UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA
SETOR DE CIENCIAS JURIDICAS
FACULDADE DE DIREITO

RONALDO DE PAULA MION

A DEVIDA ATUACAO DOS MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO NA
BANALIZACAO DAS PRISOES CAUTELARES

CURITIBA
2007



RONALDO DE PAULA MION

A DEVIDA ATUAGAO DOS MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO NA
BANALIZACAO DAS PRISOES CAUTELARES

Monografia a ser apresentado
como requisito parcial a
obtencdo do grau de bacharel
em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho.

CURITIBA
2007



AGRADECIMENTOS

Ao professor Jacinto Nelson de Miranda Coutinho que me auxiliou em

todas as etapas desta pesquisa.

A minha mae Dirce Mion, e a minha irma Giovana Mion, pela eterna

paciéncia e incentivo.
A Ménica pelo apoio irrestrito e incondicional.
E aos meus amigos da faculdade, que sempre se dedicaram com muita

determinacdo aos estudos, em especial a Guilherme Correa e a Marcel Bach, meus

futuros socios.



RESUMO: o presente trabalho, tem o objetivo de analisar uma questdo bastante
controvertida do direito processual penal brasileiro, qual seja, as prisdes cautelares.
As prisdes cautelares serdo analisadas com base nos dispositivos elencados no
ordenamento juridico pétrio, no Cédigo de Processo Penal, e em especial na
Constituicdo da Republica de 1988. Sera demonstrada a maneira com a qual os
tribunais tém aplicado de maneira excessiva, e algumas vezes desnecessarias, as
prisbes de natureza cautelar, cominando na chamada banalizacdo das prisdes
cautelares. Tendo com base das fungbes constitucionais destinadas pela
Constituicdo da Republica, mostrar-se-a como devem agir os membros da instituicéo
Ministério Publico neste contexto da banalizacdo das prisdes cautelares, para
efetivar a Constituicdo da Republica, e, assim, respeitar os direitos e garantias
fundamentais dos cidadéaos.

PALAVRAS-CHAVE: Constituicdo da Republica — Cédigo de Processo Penal —
Direitos e Garantias Fundamentais — Prisdes Cautelares - Ministério Publico.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho analisara a forma com a qual atuam, ou deveriam atuar,
dos membros da instituicdo Ministério Publico face a banalizagdo das prisGes
cautelares, tendo por base sua destinacdo prevista na Constituicdo da Republica de
1998. proteger os cidaddos e as leis, e, assim, consequentemente, o Estado
Democratico de Direito.

A sistemética adotada compreende uma introducdo, na qual, primeiramente,
sera exposta a maneira como as prisdes cautelares séo previstas e regulamentadas
no ordenamento juridico patrio, bem como os principios que as prisdes cautelares,
seu histérico geral, e no Brasil, e seus requisitos essenciais, sempre tendo em vista
0S preceitos constitucionais, em especial o principio da presuncéo de inocéncia, bem
com o principio da dignidade da pessoa humana.

Posteriormente mostrar-se-a a maneira como as prisdes cautelares tém sido
aplicadas efetivamente na praxe forense, e, sua conseqiente, banalizacdo, onde
ndo estdo sendo respeitadas suas caracteristicas essenciais de cautelaridade,
excepcionalidade e necessidade. Serdo também tratadas, as tragicas
consequéncias que o uso desvirtuado das prisdes cautelares traz para o cidadao,
como, por exemplo, a antecipa¢ao de pena.

Por fim, realizar-se-4 uma andlise da estrutura da instituicAo Ministério
Publico, seus fundamentos e suas destinagBes constitucionais, 0s principios que
regem a sua atuacdo. Analisar-se-4 ainda as suas formas de atuacdo, e em
especial, a atuacao na esfera criminal.

Assim, sera exposta a maneira como as prisées cautelares estédo previstas no
ordenamento juridico patrio; a forma com que estdo sendo banalizadas as prisées
cautelares na praxe forense; e principalmente como devem agir os membros do
Ministério Publico ao se deparem com prisdes cautelares irrgeulares e ilegais,
devendo sempre preteri-las, pois somente respeitando os direitos e garantias
fundamentais dos cidaddos é que se alcancara um verdadeiro Estado Democrético

de Direito, no qual o Promotor de Justica é indispensavel.



2 PRISOES CAUTELARES

2.1 RAIZES HISTORICAS DAS PRISOES CAUTELARES

Para analisar a forma com a qual as prisbes cautelares eram colocadas nos
ordenamentos juridicos, é necessario, antes de tudo, saber como era 0o modelo
processual penal vigente, bem como o sistema por ele adotado, se era o sistema

acusatorio, ou inquisitorio, isto com base no principio reitor utilizado*.

2.1.1 Prisdes Cautelares na Antiguidade

O direito grego caracterizou-se pela diferenciagdo entre os delitos
considerados publicos e os delitos considerados privados, sendo que a acusacao
nos primeiros poderia ser exercida por todos os cidadaos, enquanto nos segundos a
acao era exercida pelo ofendido, ou por seus pais, tutores, ou amo?.

O procedimento ocorria de forma oral e publica, com a presenca de atos
preliminares. Havia garantias ao acusado, pois ele poderia apresentar provas para
sua defesa, como, por exemplo, prova testemunhal®. A acusacéo deveria se dar
através de uma imputacdo formal e pulblica, desta forma assegurando a
responsabilidade de quem a fizesse”.

Neste contexto processual penal, em que o principio acusatério, ndo com a
missdo que tem hoje, porém, estava presente, existiam prisées cautelares, as quais,
guando ocorriam, eram para 0 cumprimento da pena, e para aguardar o seu
cumprimento, ou nos casos em que, salvo os delitos de conspiracdo contra a patria e
a ordem politica, ndo era prestada a caucédo ou fianca de trés cidaddos que se
responsabilizassem pelo comparecimento do acusado em juizo®, logo, apesar de

existirem prisées de natureza cautelar, a regra era a liberdade do cidadao acusado.

! COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducdo aos principios gerais do processo penal
brasileiro. In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana. Curitiba: 1998. p. 165.

2 ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes. O processo criminal brasileiro. 4. ed., v. 1. Rio de Janeiro:
Livraria Freitas Bastos S/A, 1959, p. 23.

® ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes. Idem, p. 24.

* BARROS, Romeu Pires de Campos. Direito Processual Penal. v. 1. Sdo Paulo: Sugestdes Livraria
SIS, 1969, p. 49.

> ALMEIDA JUNIOR, Op. Cit., p.24.
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Assim nota-se, que o0 respeito a liberdade era de tamanha importancia na
Grécia, que nenhum cidaddo ateniense poderia ser preso antes de condenado, se
trés cidaddos se responsabilizassem pelo seu comparecimento ao juizo®, pois ele
tinha a possibilidade de se defender, para tal, buscando provas.

Em Roma, no periodo republicano, o processo penal poderia ser de duas
formas: processo penal privado e processo penal publico. No processo penal
privado, o Estado se colocava como um arbitro, o qual tinha a funcdo de julgar o que
fosse exposto pelas partes. O processo penal, logo, era acusatorio.

Ja o processo penal publico durante a Republica romana tinha uma feicao
inquisitiva, uma vez que o 6rgdo representante do Estado ndo apenas ficava adstrito
ao resultado do contraditério formado pelas partes. O juiz era dotado de “amplos

poderes discricionarios na pesquisa da verdade criminal”

, podendo inclusive tomar
a iniciativa para as averiguacdes que considerasse necessarias, ou seja, 0 0rgao do
Estado agia como acusador e julgador.

Durante o periodo republicano, havia uma restricdo da prisdo cautelar, pois a
regra era a liberdade, sob a caucédo fidejussoria, sendo que a prisdo cautelar é
encontrada, com mais frequéncia, a partir do periodo de caracteristicas inquisitérias,
qual seja, o periodo imperial (entre 27 2C e 476 d.C).

Como regra, em Roma, as prisdes somente abrangiam os servos, sendo que
os homens livres sé poderiam ser presos caso viessem a confessar a autoria do
delito, o qual, para ensejar sua prisdo, deveria ser o delito de homicidio.

Assim, no periodo republicano, as prisdes cautelares eram pouco usadas em
Roma, com relagcdo aos homens livres, pois somente poderiam ocorrer em casos de
homicidio, e quando houvesse a confissdo do acusado. Saliente-se, ainda, que a
prisdo ndo era aplicada quando houvesse a fideijussores (caucao).

Interessante destacar que em Roma a prisdo cautelar caracterizava-se por
ser de curta duragdo, pois 0s processos tinham o prazo maximo de seis meses para
terminar, logo, ndo havia a possibilidade de a prisdo se estender por um prazo
superior ao de seis meses. Desde Roma ja se encontra um prazo maximo para a

prisdo cautelar, bem como para o encerramento do processo e, na realidade juridica

® BARROS, Romeu Pires de Campos. Processo penal cautelar. Sdo Paulo, 1989, p. 289-290.
" MENDES DE ALMEIDA, Joaquim Canuto. Principios fundamentais do Processo Penal. Revista dos
Tribunais. Sao Paulo. 1973, p.47.



brasileira atual, ainda encontra-se processo tramitando por anos, e até por décadas,

justo porque nao ha prazos definidos, dentre outros motivos, obviamente.

2.1.2 Prisdes Cautelares na Idade Média

Tendo em vista a influéncia do direito germanico, o qual apesar de ser
contraditorio era bastante ritualista, na idade média o direito tomou uma feicao
religiosa, haja vista a enorme influéncia da igreja catdlica na sociedade.

Em Roma, conforme o0 acima exposto, um dos requisitos para a utilizacao da
prisdo cautelar era o0 de que o acusado confessasse a pratica do delito a ele
imputado®. Na idade média o individuo acusado de cometer um delito era preso,
para somente em um momento posterior confessar.

Com o declinio do Império Romano as populacbes, com o fim de obter
seguranca, foram formando os feudos, locais estes em que se desenvolveu a vida
medieval®. Neste contexto histérico a Igreja Catélica estava coligada com o Poder,
logo, as manifestacdes deste se davam em nome de Deus™. Ocorre que, préximo
ao ano 1000 houve um aumento no numero de hebreus e arabes que chegavam a
Europa, e estavam trazendo outros habitos, e, assim “inovando” o contexto social
com novas préticas, por exemplo, comerciais. Tendo em vista as inovagfes que
estavam ocorrendo, a Igreja Catodlica foi criando mecanismos para reprimi-las, e
gradativamente foi formando um sistema que culminou com os Tribunais da Santa
Inquisicéo, os quais se consolidaram com a Bula Ad Extirpanda. No que se refere ao
direito processual penal, formou-se o sistema inquisitorio, cabendo ao inquisidor
acusar e julgar.™

Assim, na idade média o processo penal era o inquisitorio, sendo que, através
da Santa Inquisicdo, 0 processo caracterizava-se pelo sigilo, pela gestdo probatoria
nas maos do juiz, e a acusacao poderia ser apenas informal, pois utilizavam-se das

chamadas “boca da verdade” (local em que eram colocados papéis com informacgdes

8 SZNICK, Valdir. Liberdade, Prisdo Cautelar e Temporaria. S3o Paulo: Leud Editora, 1993, p. 300.

® COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: Critica & teoria
geral do direito processual penal / Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (coordenador). Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 19.

10 COUTINHO, Idem, p. 20.

1 COUTINHO, Idem, p. 23.



de que um individuo havia cometido um delito); e o fim precipuo do processo penal
era sempre obter a confissdo do acusado, principalmente apos 1252, com a Bula Ad
Extirpanda .

Na Idade Média, em virtude de considerar-se crime sindnimo de pecado,
visava-se sempre a busca da “verdade”, sendo que o meio mais adequado para
obté-la era através da pessoa do acusado’?. Para a descoberta da “verdade”, a
forma mais eficaz se dava através da confissdo, motivo pelo qual a confissdo era
considerada o principal meio de prova. Assim, os fatos eram colocados em um
segundo plano®®, pois a maior importancia era dada & confissdo, ja que ela era
conhecida como a Regina Probationum, isto €, a rainha das provas. Contudo, para
obté-la, eram utilizados os meios mais cruéis possiveis, e as torturas eram a praxe
nos tribunais da santa inquisicdo™.

Tendo como base a enorme importancia conferida a confissdo, pode-se
compreender a razdo pela qual a prisdo cautelar era a regra durante a idade média:
nédo havia como obter do acusado a confissdo se este encontrava-se em liberdade,
ou melhor, numa situacéo poderia 0 acusado— e era natural que fosse assim, como
de fato foi no inicio — ndo colaborar, razdo porque muito rapidamente se chegou na
tortura. E para tal era imprescindivel a presenca fisica do acusado, o qual, via de

regra, ficava preso preventivamente, ficando & disposicdo do seu algoz™.
2.1.3 Prisdes Cautelares na Modernidade

O lluminismo foi 0 movimento que dominou o0 momento politico-filoséfico apos
a formacdo dos Estados Modernos, sendo que se caracterizou pelo uso da
racionalidade como o centro do pensamento filosofico. O movimento iluminista, com
base no que se denominou direito natural, destacou-se pelo respeito aos direitos

humanos naturais.

2 COUTINHO, Idem, p. 25.
3 COUTINHO, Idem, p. 27.
“ BARREIROS, José Antonio. Processo Penal. Coimbra: Livraria Almedina, 1981, p. 32.
> BARREIROS, Idem, p. 12.
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Neste periodo, destaque para a obra de Cesare Beccaria, para quem, as
penas deveriam ser aplicadas humanamente, bem como proporcional ao delito

cometido. Com relacdo a presuncao de inocéncia, Beccaria afirmou que:

Um homem néo pode ser tido como culpado antes da sentenca do juiz,
nem a sociedade pode retirar-lhe a protecao publica, a ndo ser quando se
tenha decidido que violou os pactos com os quais aquela lhe foi
outorgada.'®

No ano de 1789, através da Declaracdo dos direitos do homem e do cidadao,
houve a materializacdo dos direitos naturais do homem e do cidad&do, com destaque
para o artigo 9°, em que hé& a positivacdo da presuncéo da inocéncia®’.

Observando o que dispde o artigo 9° da Declaracéo dos direitos do homem e
do cidadado, percebe-se que esta previa a possibilidade da prisdo antes de ser o
acusado declarado culpado, desta forma, devido as bases para a regulamentacéo
da prisdo de natureza cautelar, esta poderia ser decretada, desde que necessaria,

sendo que 0 excesso deveria ser punido severamente.
2.1.4 Prisdes Cautelares no Brasil
2.1.4.1 Prisdes cautelares no periodo colonial

No periodo em que o Brasil era uma col6nia de Portugal, a primeira legislacao
processual que vigorou com efetiva aplicagdo (antes vigoraram as Ordenacoes
Afonsinas e OrdenacOes Manoelinas) foram as Ordenacgfes Filipinas, as quais
tinham como base as Ordenacdes Manuelinas.*®

As Ordenacbes Filipinas possuiam uma importancia tdo grande que
determinados autores chegam a afirmar que grande parte da legislacdo penal e

processual penal do Brasil encontrava-se, principalmente, em seu Livro V.*

8 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. S&o Paulo: Editora Cid, 2004, p. 45.

Y7 “Todo homem sendo presumindo inocente até que tenha sido declarado culpado, se se julgar
indispensavel deté-lo, todo rigor que ndo for necessario para garantir a sua detencdo deve ser severamente
reprimido pela lei”.

¥ BARROS, Op. Cit., p. 58.

9 PIERANGELLI, José Henrique. Processo penal: evolucdo histérica e fonte legislativa. Bauru:
Editora Javoli, 1983, p. 83.
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Nas Ordenacdes Filipinas havia destaque para as devassas, que eram
institutos destinados a inquiricbes para a informacdo de delitos. Estas devassas
eram de duas modalidades: gerais e especiais. Estas cuidavam dos delitos em que o
autor é incerto, enquanto aquelas tratavam os casos de delitos incertos.?

O procedimento das devassas nao previa a citacdo do acusado, uma vez que
ndo eram consideradas inquiricbes judiciais, e quando do julgamento, era
indispensavel que as testemunhas fossem reperguntadas. Com relacdo as prisées

cautelares estas reiteracéo ndo era obrigatérias®*.??

2.1.4.2 Prisdes cautelares no periodo imperial

A partir do momento em que o Brasil deixou de ser uma colonia de Portugal,
ou seja, em 1822, foram editadas algumas leis que trataram da matéria processual
penal, as quais tinham como base o iluminismo francés, sendo a primeira delas com
importancia a Constituicao de 1824.

Surge na Constituicdo de 1824 a presuncédo de inocéncia, segundo a qual
ninguém podera ser preso sem culpa formada. O incido VI, do artigo 179 da
Constituicdo de 1824, dispde que “Ninguem podera ser preso sem culpa formada,
excepto nos casos declarados na Lei; e nestes dentro de vinte e quatro horas
contadas da entrada na prisdo, sendo em Cidades, Villas, ou outras Povoacdes
proximas aos logares da residencia do Juiz; e nos logares remotos dentro de um
prazo razoavel, que a Lei marcard, attenta a extensao do territorio, 0 Juiz por uma
Nota, por elle assignada, fard constar ao Réo o motivo da prisdo, os nhomes do seu
accusador, e os das testermunhas, havendo-as”.

A segunda legislacéo foi o Cdédigo de Processo Criminal do Império, o qual
foi promulgado em 1832, o qual foi considerado um marco para o direito processual

penal.

20 PIERANGELLI, Idem, Ibidem.

21 “As devassas, sendo inquisicBes realizadas sem citagdo da parte, ndo eram consideradas inquirigdes
judiciais, para efeitos de julgamento, sem que as testemunhas fossem reperguntadas e as testemunhas do sumario
das querelas, do mesmo modo. Mas, para o efeito da prisdo preventiva, assim como nos casos em gue se nao
procedia ordinariamente, ndo havia necessidade desta reiteracdo”. (PFIERANGELLI, Idem, Ibidem)

22 “Como eram procedidas sem citacdo, as devassa ndo eram consideradas inquiricdes judiciais para
efeito de julgamento, sem que as testemunhas fossem reperguntadas. Ndo havia necessidade desta reiteracéo,
para os casos de prisdo preventiva, e também se o réu assinasse um termo dispensando a reiteracdo para que as
houvesse como judicial”. (PIERANGELLI, Idem, p. 65).
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O sistema processual penal adotado pelo Cédigo de Processo Criminal do
Império era o sistema inquisitorial (basta observar o processo contra Tiradentes),
haja vista que ao juiz era facultada a possibilidade agir com total independéncia®.

Porém neste periodo, entre a Constituicdo de 1824 e o Cddigo de Processo
Criminal de 1832, houve a promulgacdo de determinadas leis. Dentre as leis
promulgadas neste periodo merece destaque a Lei de 30 de agosto de 1828,
segundo a qual em determinados casos era possivel prender o acusado em certos

delitos, mesmo sem que estivesse formada a culpa.?*

2.1.4.3 Prisdes cautelares no periodo republicano

Com a proclamagdo da Republica, em 15 de novembro de 1889, iniciou-se
uma nova fase na politica brasileira, sendo que os militares, que ja vinham
insatisfeitos com o governo, acabaram assumindo-o, € mesmo sem experiéncia e
preparo para ocuparem cargos na administracdo publica, acabaram por colocarem-
se em cargos de alta importancia e consequentemente iniciaram um governo com
bastantes complicacdes.?

Logo em setembro de 1890 foi editado o decreto n. 774, o qual, dentre outros,
estabeleceu que deveria ser computado o tempo da priséo preventiva para o total da
pena a ser executada.?®

Foi elaborada em 1891 a primeira Constituicdo da Republica, a qual adotou a
descentralizacdo do poder de legislar sobre matéria criminal e processual penal, e
mesmo seu artigo 34, XXIIl, estabelecendo que em matéria criminal competia
privativamente ao congresso legislar, neste periodo houve uma pluralidade do poder
de legislar e cada estado-membro poderia faze-lo, inclusive em matéria criminal e

processual penal, conforme entendesse. Este pluralismo juridico processual penal

2 PJERANGELLLI, Idem, p. 103.
# PJERANGELLLI, Idem, Ibidem.
% PJERANGELLI, Idem, p. 157.
% PJERANGELLLI, Idem, Ibidem.
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trouxe diversos prejuizos®’ e dificultou a aplicacéo da lei penal, em virtude das varias
sistematicas adotadas pelos estados-membros.?®

A Constituicdo da Republica de 1891, no que se refere ao principio da
presuncdo de inocéncia, manifestou-se a favor desta, pois em seu artigo 72, § 14,
afirmou que “Ninguém podera ser conservado em prisdo sem culpa formada, salvas
as excecles especificadas em lei, nem levado a prisdo ou nela detido, se prestar
fianca idonea nos casos em que a lei a admitir”.

A segunda Constituicdo do periodo republicano foi a Constituicdo de 1934, a
qual rompeu com o pluralismo legislativo, fixando como o Unico ente competente
para legislar em matéria penal a Unido, conforme dispbe o artigo 5°, XIX. A
Constituicdo de 1934, no que tange ao principio da presunc¢éo de inocéncia, nao traz
expressamente esta garantia, como na Constituicdo de 1891, apenas afirmando, em
seu artigo 113, 21, que ninguém sera preso, sendao em flagrante delito.

O atual Cdodigo de Processo Penal foi editado no ano de 1941, o qual foi
baseado no cédigo italiano, que possui uma tendéncia fascista®®. Com relacéo ao
modelo processual penal fascista e o principio da inocéncia, diz BARREIROS:

O processo penal fascista ndo assentava, como era regra do sistema
juridico liberal, no principio da presun¢do de inocéncia do argiido, pois
gue, na expressdo de um dos tedricos do fascismo, Rocco, tal presuncao
era simples fantasia, que provinha de concepg¢des rudimentares e
ultrapassadas, contemporéneas da revolucao francesa. Na sua expressao:
‘o dever-se considerar como inocente, durante a instrucdo que se faz
contra ele, o acusado de um crime, é uma tal enormidade e uma reviravolta
tdo evidente no sentido Iégico e juridico, que ndo se pode admitir nem
mesmo como modo di dire’.”

Na Constituicdo da Republica de 1937 estava presente o principio da
presuncdo de inocéncia, preservando a liberdade do acusado como regra, pois, seu
artigo 112, 11, prescreve que ninguém sera levado a prisdo sem culpa formada.

Na Constituicdo da Republica de 1946 ndo ha nenhum dispositivo capaz de
evidenciar a garantia de que o cidaddo ndo sera conduzido a prisdo sem culpa

2T «p quebra da unidade processual, ja que cada estado-membro possuia a competéncia para legislar em
matéria de direito processual e de organizacdo judiciaria, ndo trouxe qualquer vantagem para as instituicfes
juridicas do nosso pais”. (PIERANGELLI, Idem, Ibidem.)

% BARROS, Op. Cit., p. 67-68.

% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O nlcleo do problema no sistema processual penal
brasileiro. In: Boletim Ibccrim. Séo Paulo, ano 15, n. 175, jun. 2007, p. 11.

% BARREIROS, Op. Cit., p. 46.
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formada. O mesmo ocorrendo com a Constituicdo da Republica de 1967, sendo que
isso se deu em virtude do periodo politico em que o pais sem encontrava, qual seja,
a ditadura militar.

Com o término da ditadura militar, e as atrocidades por esta cometidas, como,
por exemplo, a cerceamento de liberdade de expresséo, surge, em 1988, uma nova
carta politica. A Constituicdo da Republica de 1988 faz com que seja aplicado um
regime compativel com um Estado Democratico de Direito, cujo escopo principal é a
protecdo da dignidade da pessoa humana, realizada através da justica social.*

A nova Carta Constitucional, a qual visa a maxima protecdo as garantias e
direitos fundamentais ao cidad&o, preserva pela liberdade deste como regra®, sendo
indiscutivel a presenca da presunc¢do de inocéncia, uma vez que o artigo 5°, inciso
LVII, dispde que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de

sentenca penal condenatoria”.

2.2. FINALIDADE E PRESSUPOSTOS

2.2.1 Finalidade

No direito processual penal brasileiro positivo ndo € possivel falar em
processo cautelar, haja vista que ndo ha nenhuma disposi¢éo legal que regularize tal
processo. Ha, no processo penal o processo de conhecimento, através do qual
busca-se determinado provimento jurisdicional, e o processo de execucdo, o qual
tem o escopo de efetivar o provimento obtido no processo de conhecimento.

Ocorre que mesmo nado havendo disposi¢cdes acerca de um processo penal
cautelar, encontram-se artigos no atual Coédigo de Processo Penal que versam sobre
determinadas medidas, as quais tém cunho acautelatério: sdo as chamadas medidas

cautelares.

L SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 24 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2005, p. 122.

% A preservacdo da liberdade do cidaddo acusado constitui caracteristica do sistema acusatério, como
aduz Barreiros, ao se referir ao sistema acusatdrio, “o argiido aguarda em regra em liberdade o desenrolar dos
termos do processo”. (BARREIROS, Op. Cit., p. 14).
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Desde o0 momento em que nasce a relacao juridica processual até a obtencao
do resultado final, surge a possibilidade de que haja riscos que venham a afetar e
até a anular a eficacia do provimento final.

Partindo do pressuposto de que ha esta possibilidade de frustragcdo do
provimento jurisdicional, tem-se como meio Util para evitar esses danos as medidas
cautelares.

Essas medidas cautelares ndo possuem o0 objetivo de satisfazer o interesse
da parte autora (Ministério Publico ou ofendido), tendo como escopo principal uma
garantia a realizacdo da tutela jurisdicional, nas palavras de Luiz Roberto Cicogna

Faggioni:

Com efeito, ndo serve a tutela cautelar diretamente ao interesse da parte,
sendo ao interesse do préprio processo, visando garantir tanto a
possibilidade plena de conhecimento da lide quanto emprestar garantia de
eficacia no advento do provimento principal buscado, esse, sim,
compreendendo satisfacdo do interesse da parte posta a apreciagdo
jurisdicional.®®

Antonio Scarance Fernandes classifica as medidas cautelares no processo
penal em trés categorias: medidas cautelares relativas as provas; medidas
cautelares de natureza civil (reais); e medidas cautelares pessoais, as quais se
relacionam com o suspeito, o acusado®*.

As prisdes cautelares enquadram-se nesta Ultima categoria de medidas
cautelares, qual seja, medidas cautelares pessoais, haja vista que elas tém a
finalidade de garantir a preservacdo da ordem publica e da ordem econdmica,
proteger o processo para que este nao venha a sofrer nenhuma interferéncia que lhe
seja prejudicial, bem como assegurar que o acusado, em caso de condenag&o, n&do
ird frustrar a expectativa de cumprir a pena a ele imposta.

Dentre os diversos direitos fundamentais protegidos pela Constituicdo da
Republica de 1988 esta a liberdade, a qual € inerente a todos os cidadaos. Levando
em consideracdo que as prisdes cautelares vao retirar, momentaneamente, do

individuo este direito fundamental, elas somente poderdo ocorrer nos casos em que

¥ FAGGIONI, Luiz Roberto Cicogna. Prisdo Preventiva, prisdo decorrente de sentenca condenatoria
recorrivel e prisdo decorrente de decisdo de prondncia. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, ano 11, n. 41, p. 126, jan./mar. 2003.

¥ FERNANDES, Antdnio Scarance. Processo Penal Constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2005, p. 312.
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estiverem cumprindo fielmente sua finalidade, pois caso contrario o Estado estara

violando gravemente o direito fundamental a liberdade. Como exp8e Carnelutti:

O afastamento preventivo do imputado se assemelha, pois, a uma
daquelas medidas heréicas que devem ser propinadas pelo médico com
grande prudéncia, porque podem curar o enfermo mas também ocasionar
um mal mais grave, quicd um exemplo eficaz € o que se pode dizer com a
anestesia e, sobretudo, com a anestesia geral, que é um meio
indispensavel para o cirurgido, mais ai! se este abusa dele.*

Cumpre salientar que embora grande parte da doutrina nacional traga para o
processo penal, institutos utilizados no processo civil, com base na ilusoria utilidade
da teoria geral do direito, a finalidade das prisdes cautelares, como espécies das
medidas cautelares, ndo pode e ndo deve ser confundida com a finalidade que a
tutela antecipatoria tem no processo civil, sob pena de desvirtuar o referido instituto
processual penal.

Com relacéo a finalidade das prisdes cautelares, aduz Paulo Rangel:

A prisdo cautelar tem como escopo resguardar o processo de
conhecimento, pois, se ndo for adotada, privando o individuo de sua
liberdade, mesmo sem sentenca definitiva, quando esta for dada, ja nao
sera possivel a aplicacédo da lei penal.®

2.2.2 Pressupostos

Para grande parte da doutrina processual penal brasileira 0s pressupostos
para a utilizacdo das medidas cautelares sdo dois: o fumus boni iuris e o periculum
in mora®’. O primeiro consiste na chamada fumaca do bom direito, através do qual

se vé que aparentemente o autor tem o direito pleiteado. Enquanto o segundo

% CARNELUTTI, Francesco. Lecciones sobre el processo penal. Trad. Santiago Sentis Melendo. v. 2.
Buenos Aires: Editora Bosch, 1950, p. 75.

% RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 7. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003, p. 581.

%" Como explica Ada Pellegrini Grinover, “a atividade cautelar foi preordenada a evitar o dano oriundo
da inobservancia do direito fosse agravado pelo inevitavel retardamento do remédio jurisdicional (periculum in
moral). O provimento cautelar funda-se antecipadamente na hipétese de um futuro provimento jurisdicional
favoréavel ao autor (fumus boni iuris): verificando-se os pressupostos do fumus boni iuris e do periculum in
mora, 0 provimento cautelar opera imediatamente, como instrumento provisério e antecipado do futuro
provimento definitivo, para que este ndo seja frustrado em seu efeito”. (CINTRA, Antonio Carlos Araujo;
GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 20. ed., Sdo Paulo:
Editora Malheiros, 2004, p. 317.
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requisito mostra que em nao sendo concedida a medida cautelar requerida, pode
haver um prejuizo para o requerente.

Estes pressupostos para a utilizacdo das medidas cautelares sédo extraidos do
processo civil, com base no processo cautelar. Contudo, estes pressupostos nao se
aplicam inteiramente ao processo penal, tendo em vista que o sistema processual
penal ndo tem as mesmas caracteristicas do processo civil, sendo que na realidade
tem caracteristicas diametralmente opostas, pois o processo civil é estruturado com
base no sistema acusatério, enquanto o processo penal tem como base o sistema
inquisit6rio®.

Apesar de alguns autores serem adeptos da denominada teoria geral do
processo, a qual inclui tanto o processo civil como o processo penal, esta ndo pode
ser considerada util. Para tratar corretamente cada &rea, € preciso uma teoria
especifica, no caso, € necessario, para a compreensdo dos pressupostos das
prisbes cautelares, recorrer a uma teoria geral do processo penal. A utilizacdo da
teoria geral do processo traz consequéncias graves, como frear o desenvolvimento

|39

democrético no processo penal®™. Aury Lopes Junior, citando Goldschimdt diz:

Que grave problema existe no paralelismo entre o processo civil e o
processo penal, principalmente quando s&o buscadas categorias e
definicbes do processo civil e pretende-se sua aplicacdo automética no
processo penal.*’

Tendo em vista o incorreto estudo que os adeptos da teoria geral do processo
fazem com relacdo aos pressupostos das medidas cautelares, mais precisamente
das prises cautelares, analisar-se-a4 como devem ser tratados 0s dois pressupostos
necessarios para a decretacdo das prisdes cautelares.

Roberto Delmanto Junior, ao se referir a imprecisdo dos pressupostos das

prisbes cautelares, aduz:

Os conceitos de “fumus boni iuris™ e de “periculum in mora, todavia, ndo se
ajustam, com exatiddo, ao tratamento das medidas cautelares constritivas
da liberdade previstas em nosso processo penal. A fumaca do bom direito

* BORGES, Clara Maria Roman. Jurisdicdo e amizade, um resgate do pensamento de Etienne Boétie.
In: Critica a teoria geral do processo penal / Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (coordenador). Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 76-77.

¥ COUTINHO, Op. Cit., p. 12.

0 |LOPES JUNIOR, Aury. Introducdo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
garantista. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p. 193.
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e o perigo na demora do processo, diante da peculiaridade da imposi¢éo
de qualquer modalidade de priséo proviséria, ndo se satisfazem*".

2.2.2.1 Fumus commissi delicti

Como fora anteriormente exposto, a finalidade das prisdes cautelares é
garantir o sucesso e a efetivacdo do processo de conhecimento. Ou seja, as prisdes
cautelares tém como objetivo garantir a eficacia de um processo principal.

O primeiro pressuposto que a maior parte da doutrina coloca é o fumus boni
iuris, isto €, a probabilidade da existéncia de um direito de acusagéo, bem como a
probabilidade de que ir4, a parte autora (Ministério Publico ou ofendido), obter éxito

ao final do processo. José Frederico Marques afirma que:

. pressuposto da providéncia cautelar consiste na probabilidade de
resultado favoravel no processo principal, para aquele a quem a medida
acautelatdria ira beneficiar. Sem o fumus boni iuris a providéncia cautelar
se torna inviavel.*?

Como é cedico na doutrina e na jurisprudéncia, o fumus boni iuris é a fumaca
do bom direito; € uma cognicdo sumaria acerca da titularidade de um direito
pleiteado pelo autor. O delito, por sua vez, em uma analise simplista, € uma forma
de violacdo as normas penais. Agora, como coloca Aury Lopes Junior, se o delito € a
negacdo do direito, ndo se pode afirmar que esta presente a fumaca de um ‘bom’
direito.

No regime aplicado as prisdes cautelares este requisito deve ser chamado de
fumus commissi delicti, ou seja, a probabilidade de existéncia de um delito, e ndo de
um direito.

Com base no artigo 312, do Codigo de Processo Penal, pode-se afirmar que
para verificar a probabilidade de ocorréncia de um delito faz-se mister analisar dois
elementos: prova da existéncia de um crime e indicios suficientes de autoria.

Através da prova de existéncia de um crime mostra-se a sua materialidade,

mostra-se se este realmente ocorreu. Por exemplo, em um crime de homicidio, a

* DELMANTO JUNIOR, Roberto. Modalidades de prisdo provisoria e seu prazo de duracéo. 2. ed.
Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2001, p. 83.

*2 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal, 2. ed., v. 4. Campinas:
Millenium Editora, 2000, p. 13.
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materialidade do crime esta estampada através do laudo de necropsia que confirme
que a vitima veio a 6bito, em decorréncia de um ato homicida. Como leciona
Fernando da Costa Tourinho Filho, “a lei exige prova da existéncia do crime. Nao
basta, pois, mera suspeita. E preciso que haja prova da materialidade delitiva”.*®

Uma vez provada a existéncia de um crime, € necessario mostrar os indicios
suficientes de que o acusado € o autor do delito a ele imputado. Contudo, este
demonstracdo ndo pode se dar de forma vaga: € preciso uma demonstracdo real de
que ha indicios suficientes de autoria. Neste sentido, cumpre destacar que deve
haver uma probabilidade** suficiente de autoria, ndo apenas uma possibilidade de
autoria. Dai o plural: “indicios suficientes”.

Deve-se frisar que apenas um dos dois elementos do fumus commissi delicti

ndo é suficiente; € necesséario que estejam presentes 0s dois elementos, quais

sejam: a prova de existéncia do delito e indicios suficientes de autoria.

2.2.2.2 Periculum libertatis

O segundo pressuposto, que para alguns autores, como Aury Lopes Junior,
n&o se trata de pressuposto e sim de fundamento®, é o periculum libertatis.

Via de regra, a doutrina patria, realizando mais um paralelo ente o processo
civil e o processo penal, considera este segundo pressuposto como sendo o
periculum in mora. O periculum in mora € o perigo de que o0 provimento jurisdicional
definitivo ndo seja mais eficaz, ao seu tempo, tendo em vista a possibilidade de
alteracdes nas circunstancias faticas. Esta forma de considerar este requisito como

um risco de insucesso da decisdo final até pode ser utilizada nas medidas

* TOURINHO Filho, Fernando da Costa. Processo Penal. 29. ed., v. 3. S&o Paulo: Editora Saraiva,
2007, p. 503.

* “Para a decretacdo de uma prisao cautelar, diante do altissimo custo que significa, é necessario um
juizo de probabilidade, um predominio das razdes positivas. Se a possibilidade basta para a imputacdo, ndo pode
bastar para a prisdo preventiva, pois 0 peso do processo agrava-se notavelmente sobre as costas do imputado”.
(LOPES JUNIOR, Op. Cit., p. 197). Apesar de serem conceitos proximos, probabilidade e possibilidade
possuem diferenca entre si, quais sejam: a possibilidade €é a situagdo em que as razdes favoraveis e as raz0es
contrérias sdo equivalentes, ndo existindo nenhuma predominancia de uma sobre a outra; a probabilidade ocorre
guando ha um predominio das raz8es positivas sobre as razfes negativas. No que se refere as prisdes cautelares,
a probabilidade se da quando ha a verossimilhanca de todos os requisitos positivos.

* “Em primeiro lugar, o periculum ndo é requisito das medidas cautelares, mas sim seu fundamento”,
(LOPES JUNIOR, Op. Cit., p.192).
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cautelares, desde que se trate de medidas reais, ndo se podendo aplicar nas
medidas pessoais, haja vista que nestes casos 0 risco possui outras peculiaridades.

As prisGes cautelares acabam fazendo com que o individuo, em situagfes de
extrema excepcionalidade, venha a perder seu ius libertatis antes do transito em
julgado da sentenca penal condenatoria.

Logo, se as prisdes cautelares estdo retirando do cidaddo sua liberdade,
conclui-se que em liberdade o individuo acusado podera colocar em risco o
andamento do processo, bem como a efetivacdo de uma futura sentenca
condenatodria. E assim sendo, é possivel afirmar que as prisdes cautelares tentam
amenizar 0sS riscos que possam ser causados pela situacdo de liberdade do
acusado, razao pela qual a maneira correta de chamar este pressuposto é periculum
libertatis*®.

Se a situacao de liberdade é de extrema preocupacdo para o processo penal,
isto ocorre, em geral, em virtude do medo de que o réu venha a fugir. A fuga
consiste na principal forma de materializacao do periculum libertatis.

O artigo 312*', do Cédigo de Processo Penal, elenca quais sdo 0s casos em
que é possivel a decretacédo da prisdo cautelar para amenizar os riscos da liberdade
do acusado. Sédo eles: garantia da ordem publica e econbmica, conveniéncia da
instrucdo criminal, e garantia de aplicacéo de lei penal.

A conveniéncia da instrugao criminal como fundamento para a prisédo cautelar
ocorre nos casos em que 0 acusado esta prejudicando o andamento normal do
processo, ou seja, faz com que este fique prejudicado por atitudes suas. S&o 0s
principais exemplos de casos em que se esta colocando em risco a instrugado
criminal: o réu estar prejudicando a colheita de provas, bem como estar alterando-
as; estar ameacando peritos e testemunhas, entre outros. Contudo, o juiz deve
analisar de forma precisa os autos, ndo podendo em hipotese alguma decretar a
prisdo cautelar sem fatos concretos.

De outro lado utiliza-se a prisdo cautelar como uma forma de garantir a

aplicacdo da lei penal, tentando-se evitar que o acusado evada-se do “distrito da

“® _LOPES JUNIOR, Aury, Idem, p. 46-47.

4T« prisdo preventiva poderda ser decretada, como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria”.
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culpa”. Porém, para que seja decretada a prisdo cautelar em tal caso é necessario
haver fortes indicios de que o acusado esta pretendo se evadir do “distrito da culpa”,
sendo que a mera possibilidade jamais sera suficiente para justificar medida t&o
drastica.

Por fim, a terceira, e mais complexa possibilidade que enseja a decretacéao da
prisdo de natureza cautelar € a que visa garantir a ordem publica e a ordem
econdbmica. Tendo em vista a complexidade da questdo e, os tratamentos
doutrinérios e jurisprudenciais que estdo envolvidos, a garantia da ordem publica e

ordem econdmica sera tratada em separado.

2.3 PRINCIPIOS GERAIS DAS PRISOES CAUTELARES

As prisOes cautelares constituem medidas cautelares de natureza pessoal, e
tendo em vista que fazem com que o acusado va a prisdo antes de ter sido
considerado culpado por determinado delito, devem ser tratadas com enorme
cuidado, para ndo desviarem de sua finalidade.

Uma andlise principiolégica € indispensavel para se conhecer a maneira com
a qual as prisdes cautelares se estruturam dentro do ordenamento juridico patrio,
tendo como base a lei, a doutrina, e a atual (desvirtuada) jurisprudéncia.

Dentre os principios que regem a tratamento das prisdes cautelares cumpre
destacar o0s seguintes: jurisdicionalidade, necessidade, excepcionalidade,

proporcionalidade, e adequacéo.

2.3.1 Principio da Jurisdicionalidade

Para desenvolver os estudos principiologicos das prisbes cautelares, usar-se-
a como base a prisdo preventiva, tendo em vista ser esta considerada a prisao
cautelar por exceléncia, mesmo porque, hoje, regula (seus motivos e fundamentos) a
prisdo em flagrante e demais, mutatis mutandis.

O artigo 311, do Cddigo de Processo Penal, diz que “em qualquer fase do

inquérito policial ou da instrucdo criminal, caberd a prisdo preventiva decretada pelo
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juiz, de oficio, a requerimento do Ministério publico, ou do querelante, ou mediante
representacdo da autoridade policial”.

Realizando um estudo na lei processual penal, mais precisamente no artigo
supracitado do Cdédigo de Processo Penal, nota-se que € claro e preciso ao enunciar
que “... cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz....”, logo, fica evidente que o
juiz, e apenas ele, tem competéncia para decretar a prisdo cautelar do acusado ou
indiciado.

Recorrendo, ainda, ao direito positivo, agora a sua fonte principal, a
Constituicdo da Republica, € certo que somente 0 juiz podera decretar a prisdo
preventiva, pois esta afirma, em ser artigo 5°, inciso LXI, “ninguém sera preso senao
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos crimes militares”. Jodo Gualberto Garcez Ramos, ao se referir

ao artigo supracitado da Constituicdo da Republica afirma que:

Por ele se entende-se que toda a prisdo — salvo as excec¢fes contidas na
Constituicdo — devera ser decretada pelo juiz. Isto decorre da idéia de que
0 juiz, agente do Estado que é, fitulariza a legitimidade politica dos
membros da sociedade para privar um dos seus da liberdade de

~ 48
locomocéo.

Logo, pode-se chegar a conclusédo, com base na nossa Lei Maior e no Cédigo
de Processo Penal, que apenas o juiz pode decretar a prisdo cautelar. Outro ndo
tem sido o entendimento doutrinario®.

A doutrina brasileira esta em harmonia com os preceitos legais, haja vista que
em sua maioria considera como competente para decretar as prisdbes cautelares

somente o juiz™°.

* RAMOS, Jodo Gualbeto Garcez. A tutela de urgéncia no processo penal brasileiro. Belo Horizonte:
Editora Del Rey, 1998, p. 108-109.

* “De outra parte, para que a prisdo cautelar possa ser aplicada, 0 magistrado devera verificar,
concretamente, a ocorréncia do fumus commisi delicti e do periculum libertatis, ou seja, se a prova indica ser o
acusado cometido o delito, cuja materialidade deve ser comprovada, bem como se a sua liberdade realmente
representa ameacga ao tranquilo desenvolvimento e julgamento da acdo penal que Ihe é movida, ou a futura e
eventual execugdo”. (DELMANTO JUNIOR, Op. Cit., p.84) (sem grifos nos original)

% «“Toda e qualquer prisdo cautelar somente pode ser decretada por ordem judicial fundamentada”
(LOPES JUNIOR, Op. Cit, p. 47); “As medidas cautelares estdo submetidas, em primeiro lugar, a andlise
jurisdicional de sua adocdo, por se tratarem de medidas de restri¢do de direitos consagrados na Constituicdo da
Republica e nas Convencdes Internacionais, s6 podendo ser adotadas por decisdo judicial fundamentada da
autoridade competente” (RANGEL, Op. Cit., p. 583); “ Somente o0 juiz pode decretd-la, seja mediante
representacdo da Aurotidade Policial, requerimento no Ministério Pablico ou do querelantem seja até mesmo de
ex officio”. (TOURINHO FILHO, Da priséo e da liberdade proviséria, p. 76); “Embora proferida a deciséo
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Quanto a competéncia para a decretacdo da prisdo cautelar, estd somente
pode ser decretada pelo juiz, o qual devera que devera ser competente (juiz natural)
para tal ato®. A decisdo do juiz que decreta uma prisdo cautelar dever ser,
obrigatoriamente, fundamentada, sob pena de nulidade. O artigo 93, inciso IX, da
Constituicdo da Republica, ndo deixa duvidas.

Como bem salienta Maria Elizabeth Queijo:

E inquestionavel que a motivacdo das decisdes proferidas pelo Poder
Judiciario é de substancial importancia. E ela que proporciona o controle da
legalidade das decisdes, permitindo verificar a autuacdo imparcial e
independente do juiz e se houve observancia do contraditério, do direito a
valoragdo da prova e a ampla defesa. Proporciona, ainda, efetividade do
duplo grau de jurisdicdo, possibilitando a identificacéo dos vicios que serédo
objetos das impugnacées.®

Com relacdo aos crimes cuja competéncia originaria € dos tribunais, mantém-
se em vigor o principio da jurisdicionalidade das prisbes cautelares, sendo que é
competente para decreta-las, com base no artigo 2°, paragrafo unico, da Lei 8.038,

de 1990, o juiz relator; portanto, o juiz natural.

2.3.2 Principio da Excepcionalidade

Tendo em vista o que dispde o artigo 5°, incisos LVII e LVI, respectivamente
“ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria” e “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”, extrai-se do
texto constitucional que a regra em processo penal é a liberdade, sendo a prisdo a

excecéo™,

inaudita altera pars, isto €, sem audiéncia do réu ou indiciado, a medida é puramente jurisdicional, pois que se
aplica a situacéo contenciosa em que estdo em conflito poder cautelar do Estado e o direito de liberdade do réu”
(MARQUES, Op. Cit., p. 13-16).

> RAMOS, Op. Cit., p. 111-112.

2 QUENO, Maria Elizabeth. Falta e deficiéncia de motivacdo da sentenca e outras decisdes. In:
Estudos em processo penal. Sdo Paulo: Siciliano Juridico, 2004, p. 127.

*® CHOUKR, Fauzi Hassan. C6digo de processo penal. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p.
447.
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O principio da presuncdo de inocéncia, ou como é considerado também,
presuncdo do estado de inocéncia, € o principio reitor do sistema processual penal
brasileiro e constitui uma regra que deve ser respeitada pelos aplicadores do direito.

Segundo o referido principio, o acusado é considerado inocente até o transito
em julgado da decisdo penal condenatoéria, ou seja, mesmo que condenado em
sentenca penal recorrivel ndo pode ser considerado culpado enquanto esta ndo vier
a transitar em julgado e passar a ser um julgado materialmente, pois somente a
sentenca que pde fim ao processo é fonte legitima para restringir a liberdade
individual a titulo de pena®. Em virtude da referida regra constitucional é um
absurdo o que dispde o artigo 594 do Cddigo de processo penal, segundo o qual o
acusado condenado nao tem direito de recorrer em liberdade, salvo se for primario e
tiver bons antecedentes.

Constitui o referido artigo uma violagcdo expressa ao aludido preceito
constitucional da presuncdo de inocéncia, sem a qual jamais se chegara a um
verdadeiro Estado Democratico de Direitos. Porém, lamentavelmente, na pratica
forense, tem-se deparado cada vez mais com decisbes que impdem ao réu, como
condicao para recorrer, recolher-se a prisao, ferindo-se também o principio do duplo
grau de jurisdicao.

Além dos dispositivos constitucionais acerca da intocavel presuncdo de
inocéncia ha, ainda, tratados internacionais dos quais o Brasil faz parte que tém
como corolario a presuncéo de inocéncia, como por exemplo a Corte Americana de
Direitos Humanos que, em seu artigo 8°, item 2, diz que “toda a pessoa acusada de
delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se comprove
legalmente sua culpa”.

Pode-se extrair do principio da presuncao de inocéncia, como principio reitor
do direito processual penal normativo, que somente podera ser retirado do cidadao o
seu direito de ir e vir em casos excepcionais, haja vista que, no Estado democrético
de direito, a liberdade € a regra e a prisdo, mesmo que cautelar, constitui a excecao.

> TOURINHO FILHO, Fernando. Da prisdo e da liberdade proviséria. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, ano 02, n. 07, p. 73, jul./set. 1994.
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2.3.3 Principio da Necessidade

Sempre que se refere ao principio da excepcionalidade das prisdes
cautelares, a ele encontra-se de forma conexa e bastante proxima o principio da
necessidade.

O principio da necessidade faz com que as prisdes cautelares somente sejam
ser aplicadas nos casos em que forem realmente necessarias®, tendo em vista que
o mal causado ao acusado ou indiciado € enorme e irreversivel. Antes de aplicar
uma prisdo cautelar ao cidadao é preciso analisar se ndo ha outra forma menos
drastica e danosa de medida, pois, como se sabe, a situacao prisional brasileira ndo
pode nem ser classificada como ruim, uma vez que se encontra muito abaixo.

Conforme foi analisado no tépico acima, a prisao cautelar constitui medida de
excecdo, sendo a regra a liberdade e, em virtude de ser uma excecao, deve ser
utilizada somente quando estritamente necessaria e indispensavel. Nas palavras de
Tourinho Filho “toda e qualquer prisdo que antecede a um decreto penal
condenatoério definitivo deve estar limitada ao estritamente necessario®”.

Tendo em vista que as prisdes cautelares devem ser analisadas sob a éptica
da ultima ratio, elas s6 poderao ser decretadas quando realmente se fizer necessario
e indispensavel utiliza-las.

Relaciona-se com a necessidade, e forma um binémio com esta®’, a urgéncia,
que devera estar presente para a decretacado da prisdo cautelar, uma vez que nos
casos em que ela ndo aparece, ndo se faz preciso recorrer a tal medida.

Ha na jurisprudéncia alguns casos em gue se evidencia a necessidade como
fator indispensavel para a decretagcdo da prisdo cautelar, como na seguinte deciséo:
“HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA
DA ORDEM PUBLICA E DA APLICAQAO DA LEI PENAL. CONVENIENCIA DA
INSTRUC;AO CRIMINAL. FUNDAMENTOS VINCULADOS A PRESUN(;OES E
CONSIDERACOES SUBJETIVAS. INIDONEIDADE. A prisdo preventiva, como

excecdo a regra da liberdade, somente pode ser decretada mediante demonstracao

% «A prisdo de natureza processual sempre se devera associar uma palavra: necessidade”. (KARAM,
Maria Lucia. Prisdo e liberdade processuais. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, ano 01, n. 01, p. 84, abr./jun. 1993.

*® TOUINHO FILHO, Op. Cit., p.74.

> RANGEL, Op. Cit., p.585.
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cabal de sua real necessidade. Presuncgdes e consideracdes abstratas a respeito do
paciente e da gravidade do crime que lhe é imputado ndo constituem bases
empiricas justificadoras da segregacdo cautelar para garantia da ordem publica e da
aplicacdo da lei penal, nem por conveniéncia da instrucdo criminal. Ordem

concedida”®® *°.

2.3.4 Principio da Proporcionalidade

Levando em consideracdo que toda a base estruturante do sistema das
prisbes cautelares tem sua origem constitucional, principalmente com o principio da
presuncdo de inocéncia, faz-se mister refletir sobre a aplicacdo do principio da
proporcionalidade nas prisdes cautelares, haja vista que o referido principio é
fundamental e indispensavel como forma de controle dos que exercem o poder.

A proporcionalidade consiste em uma parte da andlise que € realizada pelo
juiz antes da decretacéo da prisdo cautelar, ou seja, deve-se questionar entre impor
ao acusado ou indiciado que se recolha ao carcere e sofra com todos os maleficios
por ele trazidos ou se deve prevalecer seu status libertatis.

Esta analise cabe ao juiz realizar pois somente ele é competente para
decretar a prisdo cautelar. Ele deve fazer uma andlise do caso concreto, para
posteriormente proferir a decisdo®. Deve ter sempre em mente o seguinte
qguestionamento: é proporcional aplicar a prisdo cautelar neste caso, e se ha
proporcionalidade entre um mal atual (prisdo processual) e um mal futuro (prisdo
Pena)®.

*8 Supremo Tribunal Federal, HC 90862 / SP - S&o Paulo, Habeas Corpus, Relator: Min. Eros Grau,

Julgamento: 03/04/2007, Orgéo Julgador: Segunda Turma.

% Neste sentido encontra-se o seguinte julgado: “A prisdo preventiva é medida excepcional e deve ser
decretada apenas quando devidamente amparada pelos requisitos legais, em observancia do principio da
presunc¢do de inocéncia ou da ndo culpabilidade, sob pena de antecipar a reprimenda a ser cumprida quando da
condenacdo, precedentes dos E. STF e STJ (TRF 2R. — 1T. i HC 2006.02.01.010749-4 — rel. Sérgio Feltrin
Correa — j. 28.03.20007 — DJU 02.05.2007).

60 «“Nesse passo incumbe por evidéncia a incidéncia do principio da proporcionalidade, também
denominado de principio da ponderacdo dos interesses, principio geral do Direito que determina que 0s
interesses contenda devem ser examinados com atencdo, pesados, para que prevaleca aquele de maior
importancia”. (FAGGIONI, Op. Cit., p. 133)

' GERBER, Daniel; CANTERJI, Rafael Braude. Prisdes cautelares: entre a necessidade e a
possibilidade. In: Boletim Ibccrim. S&o Paulo, ano 15, n. 175, jun. 2007, p. 09-10.
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Paulo Rangel ainda tece comentarios a proporcionalidade sob outra optica, ao

se referir ao que ele denomina de homogeneidade da prisédo cautelar. Diz que:

A medida cautelar a ser adotada deve ser proporcional a eventual resultado
favoravel ao pedido do autor, ndo sendo admissivel que a restricao a
liberdade, durante o curso do processo, seja mais severa que a sancdo que
sera aplicada caso o pedido seja julgado procedente. A homogeneidade da
medida é exatamente a proporcionalidade que deve existir entre o que esta

. 62
sendo dado e o que sera concedido.

Com relacao a dificuldade de se encontrar o ponto de equilibrio entre os bens
analisados, Antonio Scarance Fernandes aduz que “néo é facil atingir o ponto justo e
equilibrado, mas a regra deve ser a preservacdo da liberdade, s6 se admitindo a
prisdo se cautelar e quando estritamente necessaria®”.

Partindo do pressuposto de que nosso sistema processual penal
constitucional visa as garantias e direitos fundamentais do cidad&o, ndo ha davidas
de que em havendo conflitos entre a liberdade do acusado ou indiciado e outro bem
protegido, a proporcionalidade deve sempre pender para o lado do cidadao, pois
como € sabido por todos, a prisdo somente avulta e embrutece o individuo, quando
ndo Ihe causa diretamente a morte, ferindo, assim, o principio norteador do Estado
democratico de direitos, qual seja, o principio da dignidade da pessoa humana.

Segundo Jodo Gualberto Garcez Ramos, a proporcionalidade pode se dar em
dois sentidos, quais sejam, o qualitativo e o quantitativo. Este se caracterizando pela
opcéao do legislador acerca da medida processual coercitiva a ser aplicada, tendo em
vista a pena que podera futuramente ser aplicada ao acusado; e aquele, através da
lei e da jurisprudéncia, estabelecer prazo méaximo para a duracdo da prisdo
processual®. E interessante a forma com a qual o direito processual penal italiano
trabalha com os prazos para a duracdo da prisdo processual: quando a pena
maxima cominada ao delito for superior a seis anos, a prisdo processual tem o prazo
maximo de dois anos; se a pena cominada ao delito variar entre seis e vinte anos, a

prisdo processual podera durar até quatro anos; e se pena maxima for superior a

2 RANGEL, Op. Cit., p. 584.
8 FERNANDES, Op. Cit., p. 349.
# RAMOS, Op. Cit., p. 1186.
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vinte anos ou perpétua, o prazo maximo estabelecido para a prisdo processual é de

seis anos®°.

2.3.5 Principio da Adequacéao

A medida cautelar que consiste na retirada do cidaddo de sua liberdade, seu
direito de ir e vir, deve ser proporcional, contudo ela ndo deve ser apenas
proporcional, deve ser também adequada no caso concreto.

Como acima exposto, a proporcionalidade consiste em uma analise para
saber se a prisdo cautelar deve prevalecer ou se se esta agindo de forma indcua e
desnecessaria.

A adequacao € estritamente ligada a proporcionalidade, pois, frente a um
caso concreto, o juiz deve saber se a prisdo cautelar é adequada. E ela toda medida
gue estad em acordo com a necessidade do caso, sendo que é a medida considerada
ideal para solucionar, ou apenas amenizar, a situacao de determinado caso.

Na ponderagdo entre o status libertatis do cidaddo e a iluséria tentativa de
controlar a onda de violéncia que atingiu os grandes centros urbanos®, através da
seguranca pubica, o juiz obrigatoriamente tem que saber se a prisdo cautelar é
adequada para o caso concreto. Assim, 0s juizes ndo podem — e ndo devem — fazer
tal confus&o. Afinal, com isso lotasse as cadeias e nao resolvesse nada de concreto,
ou melhor, acaba por ajudar no naufragio do sistema porque, mesmo 0s que ficam
presos temporariamente ja sdo marcados pelo estado comatoso dos carceres: e

guem paga é a sociedade.

% Prazos estabelecidos com base na legislacéo de 1988, e nas reformas impostas pelo DL 292/91 e pela
Legge 8 de agosto de 1995.

8 «Contudo, ndo podemos confundir prisdo cautelar com politica publica séria de combate a violéncia,
ou seja, nada tem a ver a prisdo cautelar os altos indices de violéncia urbana que assolam nosso pais. Se ha
roubos, homicidios, sequestros, etc, ocorrendo nas grandes metrépoles, deve o Estado adotar as medidas
necessarias para conter esta onda de violéncia e ndo culparmos o judiciario que ndo lancou méao de uma medida
cautelar para conté-la. Uma coisa é a certeza de que nas ruas ndo ha policiam, outra, bem diferente, é, em
decorréncia disso, haver necessidade de, no curso do processo, o réu ser preso”. (RANGEL, Op. Cit., p.581)
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3 A BANALIZACAO DAS PRISOES CAUTELARES

3.1. O EXCESSIVO USO DAS PRISOES CAUTELARES

Conforme j& exposto no capitulo anterior, dentre os principios que norteiam a
regulamentacdo e aplicacdo das prisbes cautelares, destaca-se 0 principio da
excepcionalidade, segundo o qual as prisdes cautelares somente devem ser
aplicadas de forma excepcional, nos casos em que houver extrema necessidade®’, e
que ndo seja eficaz medida menos drastica ao cidadao.

Desta maneira, ndo € possivel a utilizacdo de prisbes cautelares nos casos
em gue nado esteja evidenciada esta extrema necessidade, haja vista que os males
por elas causados sao irreversiveis.

Contudo, apesar de ser clara a idéia de que apenas nos casos de extrema
necessidade é que devem ser aplicadas, e mesmo sendo unissona a doutrina neste

68 69

sentido , € cada dia mais comum encontrar decisbes nos tribunais que vao em

sentido contréario: a regra tem sido a prisdo do acusado/indiciado, mesmo ndo sendo
comprovada a real necessidade de manté-lo encarcerado. Nas palavras de Camile
Eltz de Lima:

O problema central estd na discrepancia entre a teoria e a pratica quanto a
adocdo desta medida, pois, se ha teoria, ensina-se que deve ser adotada
somente se houver ‘extrema necessidade, na pratica verificamos que os
julgadores tém feito uso indiscriminado da prisdo, ndo sendo poucos 0s
casos em que os sujeitos que sofrem uma medida cautelar sob o
fundamento da garantia da ordem pdublica, posteriormente, embora
condenados, acabam tendo substituidas suas penas privativas de liberdade
por penas alternativas ou o0 regime carcerdrio designado para o
cumprimento da san¢cdo € menos gravoso. Sendo assim, verifica-se que a
prisdo preventiva, nestes casos (sem esquecer daqueles individuos que

¢ LIMA, Camila Eltz. A “garantia da ordem plblica” como fundamento da prisdo preventiva:
(in)constitucionalidade a luz do garantismo penal. In: Revista de Estudos Criminais, ano 03, n. 11, p. 148, 2003.

8 «As medidas cautelares s&o a ultima ratio do sistema, reservada para os casos mais graves, tendo em
vista 0 elevadissimos custo que representam”. (LOPES JUNIOR, Op. Cit., p. 204)

8« uma vez que excepcional, a prisdo cautelar s6 pode ser aplicada como extrema ratio, ou seja,
somente é justificAvel “en la medida em que no haya otros mecanismos menos radicales’ ”. (DELMANTO
JUNIOR, Op. Cit., p. 89)
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depois de presos provisoriamente restam absolvidos), mostra-se
injustificavel e o seu fundamento ndo possui finalidade instrumental —

70
processual.

Luigi Ferrajoli ao analisar a custddia cautelar do acusado, afirma que esta
ocorrendo um abuso por parte dos juizes, porque se esta aplicando

indiscriminadamente as prisdes cautelares. Leciona o mestre italiano que:

...ha sido consecuencia del creciente abuso de la institucién por parte de
los magistrados, en forma de emision sistematica de mandamientos de
captura no motivados, en base a modulos estereotipados y a mas que
labiles indicios, y, sobre todo, teleolégicamente, dirigidos a objetivos no
legitimos, como constrefiir al imputado a confesar o como eludir, a traves
de mandamientos reiterados de captura, las normas sobre excarcelacion

71
por el transcurso de sus plazos.

Os magistrados tém cada vez mais decretado prisdes cautelares, mesmo sem
observar se estas sdo realmente necessarias e indispensaveis. E isto tem ocorrido
em virtude dos altos indices de violéncia que atingem os grandes centros urbanos:
0S magistrados tém agido com se fossem ‘justiceiros’, sendo que na realidade,
inseridos no contexto de um processo penal inquisitorio, querem apenas punir, de
forma indiscriminada, mesmo que desrespeitem 0s preceitos constitucionais, e, com
base no livre convencimento, podem fazer qualquer coisa’®. Desta forma estejam
colocando em risco as estruturas do Estado democratico de direito, e com isto
fazendo com que todos sofram.”

Este desespero com o qual os magistrados (com as devidas excec¢des que
sempre existem e merecem respeito porque, no fundo, permitem uma resisténcia e
luta em favor da democracia) querem sempre punir, mais e mais, acaba tendo
reflexos no sistema das prisdes cautelares, pois eles primeiro mandam prender e
somente em um momento posterior analisam se realmente era o caso de priséo.

Ocorre uma inversao, pois o que era para ser um fim acaba, muitas vezes, tornando-

O LIMA, Op. Cit., p. 148.

™ FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal. Madrid: Editora Trotta, 2004, p.
771

2 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O gozo pela punicéo (em face de um Estado sem recursos).
In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; Morais, José Luiz Bolzan; STRECK, Lénio Luiz (organizador).
Estudos Constitucionais. 1. ed. v. 1. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 137-150.

® COUTINHO, Idem, p. 137-150.
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se 0 meio’®. Ocorre o que Franco Cordero chamou de “primado da hipdtese sobre os
fatos”, em que o juiz, a partir de uma prévia conclusdo vai buscar elementos para
justificar sua decisdo. E com esta atuagcdo dos magistrados, as prisdes cautelares
tém sido aplicadas como se fosse uma verdadeira pena’®.

Com a grande quantidade de crimes ocorrendo e sendo noticiados
diariamente através dos meios de comunicacdo, principalmente a televisdo e 0s
jornais, tem-se acreditado que o juiz deve solucionar os problemas sociais, bem
como tem a missao de fazer com que a criminalidade reduza. E alguns acreditam
piamente nesta “miragem”.

As noticias, extremamente sensacionalistas, veiculadas diariamente, insuflam
a populagcdo a clamar por justica, e isto acaba por afetar diretamente as
manifestagbes dos juizes. Estas noticias influenciam os juizes que decretam, de
maneira irregular e abusiva, prisbes cautelares, com o0 objetivo de se satisfazer
pessoalmente, sendo que quem sofre as conseqiéncias de suas acdes impulsivas
sdo os cidaddos.”® Geram, por evidente, um “espetaculo publico” e, assim, mais
noticias, retroalimentando o noticiario e gerando um “gozo coletivo”.

Este ‘gozo coletivo’ que se da em virtude do espetaculo da banalizacédo das
prisbes cautelares faz com que se mascarem o desrespeito as leis, principalmente a
Constituicdo da Republica, e ndo se percebe que desta forma ndo se vai a lugar
algum’’.

Surge, depois de ocorrido um crime, a necessidade que se impde aos
magistrados de, com urgéncia, mostrar uma resposta a sociedade e, para tal, muito
se tem utilizado das prisdes cautelares, para aliviar os anseios de “justica” da
populacdo em geral. Observa Aury Lopes Junior que, assim, fere-se a
excepcionalidade das prisdes cautelares, com o fim de mostrar a atuacéo repressiva

do Estado, contra quem, em tese, comete um delito. Afirma Aury Lopes Junior que:

Infelizmente as prisdes cautelares acabaram sendo inseridas na dindmica
da urgéncia, desempenhando um relevantissimo efeito sedante da opiniao
publica pela ilusédo de justica instantanea. O simbolico da prisdo imediata

" COUTINHO, Idem, Ibidem.

> COUTINHO, Idem, Ibidem.

® COUTINHO, Idem, Ibidem.

" COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Justica criminal: distor¢des politicas. Carta Forense, S&0
Paulo, p. 38-39, jul. 2007.
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acaba sendo utilizado para construir um (falsa) nocdo de ‘eficiéncia’ do
aparelho repressor estatal e da prépria justica. Com isso, o que foi
concebido para ser ‘excepcional’ torna-se um instrumento de uso comum e
ordinario, desnaturando-o completamente. Nesta teratoldgica alquimia,
sepulta-se a legitimidade das prises cautelares.’

N&o se pode esquecer que as prisdes cautelares sdo medidas cautelares de
natureza pessoal e, consequentemente, atingem o cidaddo na sua liberdade. Logo,
por todos, os enormes efeitos deletérios causados pelo encarceramento,
determinado por atos dos juizes, devem leva-los a responsabilizacéo, haja vista que
vao manter seres humanos em verdadeiros depoésitos, que sdo as cadeias no Brasil,
sendo que assim fica completamente desrespeitada a dignidade da pessoa humana,
além dos presos que estdo morrendo todos os dias.”®

Assim, 0s juizes, que sdo o0s primeiros protetores das garantias fundamentais
dos cidad&os, estdo agindo como seus algozes; e ficam impunes. E preciso
estabelecer limites, pois hoje podem fazer qualquer coisa, pois a eles nada
acontece.

Neste contexto da banalizacdo e de uso excessivo das prisbes cautelares, o
argumento mais utilizado pelos juizes e tribunais para decreta-las é a garantia da
ordem publica.

Dispbe o artigo 312, do Codigo de Processo Penal, que “a prisdo preventiva
poderd ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econ6mica, por
conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal,
qguando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria”.

Analisando o artigo supracitado nota-se que um dos motivos autorizadores da
prisdo preventiva é a garantia da ordem publica. Na praxe forense é cada vez mais
comum se deparar com decisbes que decretam a prisdo cautelar, ou que indeferem
pedidos de liberdade provisoria e de relaxamento de prisdo em flagrante alegando
gue € preciso manter a custddia cautelar do indiciado/acusado para garantir a ordem

publica.

8 LOPES JUNIOR, Op. Cit., p. 205.

" COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Da politica publica ditada pelo poder judiciario no tocante
a salde publica e o paradoxo quanto a politica carceraria. O Estado do Parana, Curitiba, 20 de maio de 2007,
Caderno de direito e cidadania, p. 08-09.
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Apesar de ser expressa na lei que a garantia da ordem publica € uma das
possibilidades autorizadoras da prisdo cautelar, ndo ha nenhum dispositivo legal que
defina o que pode ser entendido como “garantia da ordem publica”.

A expressao ordem publica é uma expressdo vaga, imprecisa e
indeterminada®, que ndo é dotada de um Unico significado®!, sendo que podem a
ela ser agregadas diversas interpretacfes. Determinados autores, mesmo sem
apresentar argumentos validos e fundamentados, afirmam que a garantia da ordem
publica esta relacionada a periculosidade do agente®, bem como & manutencéo da
ordem social — restabelecendo os males causados pelo delito, e, por fim, para
assegurar a credibilidade do poder judiciario, em virtude da gravidade do delito
cometido.

O primeiro argumento defendido como garantia da ordem publica € o que se
refere a periculosidade do agente e a gravidade do crime cometido. Afirma-se que
um cidaddo que cometeu, em tese, um delito considerado grave, tem sua
personalidade voltada para o crime, e sua liberdade pode abalar a ordem publica,
pois ele poderd cometer novos delitos. Este argumento da periculosidade do
acusado fere diretamente o principio da presuncéo da inocéncia®®, ja que parte do
pressuposto, mesmo sem julgamento ainda, de que o acusado efetivamente
cometeu o delito a ele imputado®®, retirando dele uma indevida condenacéo, para
nao dizer absurda e ilegal.

Ao afirmar que a segregacdo do acusado € necessaria em virtude da sua
periculosidade esta-se colocando em risco um dos postulados basicos do direito

penal: o direito penal julga os fatos e ndo o autor®. Logo, se a “periculosidade” do

8 | OPES JUNIOR, Op. Cit., p. 210.

8 RAMOS, Op. Cit., p. 370.

& MIRABETE, Julio Fabrini. Processo Penal. 16. ed. Sao Paulo: Editora Atlas S/A, 2004, p. 418.

8 CHOUKR, Fauzi Hassan. A “ordem publica” como fundamento da prisdo cautelar — uma visdo
jurisprudencial. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, ano 01,
n. 04, p. 89, out./dez. 1993.

8 DELMANTO JUNIOR, Op. Cit., p. 179.

& «0 direito penal s6 pode ser um direito penal da acdo, e ndo um direito penal do autor, como
eventualmente se pretendeu”. (BATISTA, Nilo. Introducédo critica ao direito penal brasileiro. 8. ed., Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 93.
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individuo que cometeu um delito ndo é suficiente para lhe impor uma pena mais alta,
néo é legitima para justificar sua prisdo cautelar.®®

Um segundo argumento para a segregacdo do acusado (pois este estaria
ameacando a ordem publica) € a gravidade do delito, principalmente quando se trata
dos delitos classificados como “hediondos”. Nos casos em que 0S crimes S840 0S
rotulados pela Lei 8.072/90, a lei dos crimes hediondos, tem-se que a gravidade dos
delitos ndo permite que o, em tese, autor, responda o processo em liberdade, pois
desta forma estaria colocando em risco a sociedade. Porém, a gravidade do delito, e
a importancia dos bens juridicos por ele ferido, fazem com que a pena cominada
para o crime seja mais elevada que em crimes considerados leves, razéo pela qual,
ao manter-se a prisao cautelar sob este argumento, estar-se-a punindo duas vezes,
pelo mesmo crime, o acusado.

Tendo em vista o alto indice de violéncia que tem atingido diariamente os
grandes centros urbanos - e a atuacao sensacionalista da impressa - surge a idéia
de que um crime que cause clamor publico faz com que seja necesséria a custédia
cautelar do acusado. Com isto visa-se promover o crédito da populacdo na “justica”
e no poder judiciario. Contudo, ndo é através de prisdes cautelares excessivas que
se vai fazer com que as pessoas sejam crentes na justica, e sim com politicas
publicas sérias®’ de auxilio aos cidadados, pois o poder judiciario ndo pode substituir
o0 poder executivo na sua funcéo de promover a seguranca® da populagéo.

Por fim, ha ainda o argumento, por incrivel que pareca, que a ordem publica
teria a funcdo de garantir a seguranca do acusado, pois este correria riscos se
estivesse em liberdade. N&o é preciso uma analise muito minuciosa nos carceres
brasileiros para perceber que, com certeza, o acusado estaré correndo risco de vida
infinitamente mais alto estando preso que em liberdade. Basta, para tal concluséo,
uma analise superficial sobre os efeitos deletérios e embrutecedores causados pela
prisao.

Além da doutrina, os tribunais tém entendido que a garantia da ordem publica

esta presente quando o crime cometido € considerado grave e que a sociedade

% ALMEIDA, Gabriel Bertin de. Afinal, quando é possivel a decretacdo de prisdo preventiva para a
garantia da ordem publica?. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, ano 11, n. 44, p. 82-83, jul./set. 2003.

8 RANGEL, Op. Cit.,, p. 581.

% RANGEL, Idem, Ibidem..



35

precisa ser tranquilizada quando houver clamor publico, além do grau de
periculosidade do agente que cometeu o delito.°

A prisdo cautelar para garantir a ordem publica mostra-se inconstitucional,
uma vez que perde sua caracteristica de cautelaridade, e com isto € materialmente

inconstitucional®®

, pois acaba tendo a finalidade de prevencao geral e especial, o
que sado caracteristicas da pena. A respeito da inconstitucionalidade da prisao

cautelar para garantia a ordem publica, aduz Aury Lopes Junior que:

Obviamente que a prisdo preventiva para a garantia da ordem publica nédo
é cautelar, pois ndo tutela o processo, sendo, portanto, flagrantemente
inconstitucional, até porque, nesta matéria, € imprescindivel a estrita
observancia do principio da legalidade e da taxatividade. Considerando a
natureza dos direitos limitados (liberdade e presuncdo de inocéncia), é
absolutamente inadmissivel uma interpretacao extensiva (in Malan partem)
que amplie o conceito ‘cautelar’ até o ponto de transforma-lo em ‘medida

,91
de seguranca

Para conseguir realizar uma evolugdo democratica, faz-se mister que os
magistrados rompam com toda esta maneira de agir dos conservadores, bem como
0os estudiosos do processo penal tenham coragem para mostrar 0 quanto esta
maneira de agir tem sido prejudicial ao Estado democratico brasileiro.

Importante frisar que ha decisdes dos tribunais que rompem com o paradigma
tradicional e mostram que a garantia da “ordem publica” e a gravidade do delito ndo
sao suficientes para a prisao cautelar se ndo estiverem presentes 0os motivos
autorizadores. Cumpre destacar o HC 70006140693, da quinta camara criminal do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, cujo relator foi o desembargador Amilton
Bueno de Carvalho: “HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. REQUISITOS
LEGAIS. PRESUNCAO DE PERICULOSIDADE PELA PROBABILIDADE DE
REINCIDENCIA. INADMISSIBILIDADE. — A futurologia perigosista, reflexo da
absorcao do aparato teorico da Escola Positivista — que, desde muito, tém
demonstrado seus efeitos nefastos: excessos punitivos de regimes politicos

8 STF: “Esta corte, por ambas as suas turmas, ja firmou o entendimento de que a prisdo preventiva pode
ser decretada em face da periculosidade demonstrada pela gravidade e violéncia do crime, ainda que primario o
agente”. (RT 648/347).

% |_LOPES JUNIOR, Op. cit., p. 208.

L LOPES JUNIOR, Idem, ibidem.
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totalitarios, estigmatizacdo e marginalizagdo de determinadas classes sociais (alvo
do controle punitivo) — tem acarretado a proliferacdo de regras e técnicas vagas e
ilegitimas de controle social no sistema punitivo, onde o sujeito —considerado como
portador de uma periculosidade social da qual ndo pode subtrair-se - torna-se presa
facil ao aniquilante sistema de excluséo social.

- A ordem publica, requisito legal amplo, aberto e carente de sélidos critérios de
constatacao (fruto desta ideologia perigosista) — portanto antidemocratica -,
facilmente enquadravel a qualquer situacéo, é aqui genérica e abstratamente
invocada - mera repeticdo da lei -, ja que nenhum dado fatico, objetivo e concreto ha
a sustenta-la. Fundamento prisional genérico, antigarantista, insuficiente, portanto.

- A gravidade do delito, por si s6, também néo sustenta o carcer extemporaneo:
ausente previsao constitucional e legal de prisdo automatica por qualquer espécie
delitiva. Necessaria, e sempre, a presenca dos requisitos legais (apelagdo — crime
70006140693, j. em 12/03/2003)

- A unanimidade, concederam a ordem.

3392

3.2 AFALTA DE REGULAMENTACAO DE UM PRAZO MAXIMO DE DURACAO

Uma das discussdes mais acirradas acerca das prisdes cautelares é a que se
refere & falta de regulamentacdo de um prazo méaximo para a sua duracdo®®, uma
vez que ndo ha nenhum dispositivo legal em que esteja previsto prazo para o
término delas.

Nado h& também nenhuma previsdo legal de prazo maximo para o
encerramento do processo e, em virtude desta lacuna, a jurisprudéncia e os tribunais
tém-se inclinado no sentido de que para estabelecer um prazo para o encerramento
do processo deve-se contar os prazos estabelecidos para cada ato processual: esta
é a chamada contagem do prazo.

A contagem do prazo pode ser de duas maneiras: a contagem global e a
contagem isolada®. Pela primeira, deve-se contar a somatéria de todos os prazos

estabelecidos pelo rito ordinario, sendo que o desrespeito a um s6 dos prazos

% Neste sentido TJ/RS, HC 70005916929, Rel. Des. Amilton Bueno de Carvalho.
% CHOUKR, Fauzi Hassan. C6digo de processo penal, p. 501.
% DELMANTO JUNIOR, Op. Cit., p. 244-245,
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estabelecidos ndo acarreta ilegalidade®. Pela contagem isolada dos prazos, estes
devem ser respeitados individualmente, e o desrespeito a um deles configura coacdo
ilegal®. A jurisprudéncia patria tem entendido que a contagem dos prazos
processuais deve ser global, desta forma, preterindo a contagem isolada.®’

Os tribunais brasileiros tentaram estabelecer que ocorre a coacéao ilegal por
excesso de prazo nos casos em que excederam 81 (oitenta e um) dias®, quando for
rito ordinario. Este prazo é fruto da somatéria dos prazos processuais.” Logo, no
octagéssimo segundo dias, se 0 acusado ainda estiver preso, sua prisdo deve ser
relaxada, haja vista a sua ilegalidade.

Contudo, ndo é desta forma que tém decidido os tribunais patrios. O
argumento que tem imperado na praxe forense € o de que deve ser analisada a
(i)legalidade sob o prisma do principio da razoabilidade'®. Assim, ao invés de logo
declarar ilegal a prisdo que excede o0 prazo maximo e realizar a imediata colocacao
do acusado em liberdade, afirma-se que em virtude do principio da razoabilidade é

possivel flexibilizar e expandir'®

0 prazo de duracdo da prisdo. Este mau uso do
principio da razoabilidade/proporcionalidade, de maneira inconstitucional, é fruto de
uma hermenéutica baseada em uma liberdade que ndo existe no espacgo

democratico’®®. Esta forma incorreta de utilizar o principio da razoabilidade, é uma

% DELMANTO JUNIOR, Idem, Ibidem.

% DELMANTO JUNIOR, Idem, Ibidem.

” DELMANTO JUNIOR, Idem, Ibidem.

% CHOUKR, Op. Cit, p. 501.

% TACRSP: “O decurso de mais de oitenta e um dias para o encerramento da instrucdo criminal
configura excesso de prazo sanavel por via de habeas corpus”. (JTACRESP 55/407); neste sentido também:
TACRSP “O prazo normal para o encerramento da instrugdo de processo de réu preso é de 81 dias e somente
pode ser ultrapassado por motivo de forgca maior”. (RT 541/397)

100 5TJ “Constrangimento ilegal- excesso de prazo na instrucéo criminal- inocorréncia- causa complexa
envolvendo réu preso fora do distrito da culpa, com expedi¢do de varios precatorios para a oitiva de testemunha
de defesa- incidéncia do principio da razoabilidade, maxime quando constatada estar a instrucdo quase
encerrada. (...) Ndo ha falar em constrangimento ilegal, por excesso de prazo na instrucdo criminal, se, pela
complexidade da causa envolvendo réu preso fora do distrito da culpa, com expedigdo de varias precatérias para
a oitiva de testemunha de defesa, incide o principio da razoabilidade, maxime quando a instrugdo ja esta quase
encerrada” (RT 770/527) (grifo nosso). Neste sentido também: “O prazo legal para a concluséo de processo de
réu preso ndo pode ser resultado a simples somatéria dos lapsos para a realizagdo de todos os atos previstos na
lei, mas deve se adequar a complexidade da causa” (RIDTACRIM 31/329)

101 “Sem embargo de toda a discussdo sobre os limites temporais e a necessidade da lei estabelecer
prazos claros e objetivos, bem como a conseqiiéncia a superagdo desses limites, vem ganhando freqiiente espaco
a adoc¢do do ‘principio da razoabilidade’ para o tratamento na matéria que somente tem um viés: o alargamento
do prazo...”(CHOUKR, Op. Cit., p.502)

192 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Da politica publica ditada pelo poder judiciario no
tocante a salde publica e o paradoxo quanto a politica carceraria, p. 09.
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espécie de direito alternativo ao contrario’®®, e deve ser controlado, sob pena de ser
um obstaculo a evolucdo democratica.

Grave situacdo é aquela em que se alega que é possivel a dilagdo do prazo
em virtude da participacdo da defesa'®. Com isto estd sendo desrespeitado o
principio da ampla defesa, pois se a defesa do acusado requer, por exemplo, a oitiva
de uma testemunha residente em outra comarca, mesmo sendo seu depoimento
importante para a defesa do acusado, estara indiretamente prejudicando o réu.

Outra tese comum, encontrada nas decisdes dos tribunais € a de que o
alargamento do limite temporal ndo é ilegal em virtude do excessivo niumero de
processos que tramitam nas varas criminais, bem como pela quantidade de
acusados envolvidos em um processo'®. O Estado é que deve se responsabilizar
pela prestagéo jurisdicional, e sendo assim, por ter assumido a responsabilidade de
processar e julgar um cidaddo, ndo pode prejudica-lo por sua morosidade e
ineficiéncia.

Em outros paises o limite maximo para a prisdo cautelar encontra-se
regulamentado em lei, como é o caso da Italia'®, Espanha'®’, Portugal’®®, entre
outros.

A auséncia de regulamentacdo do limite temporal das pris6es cautelares traz
inUmeros prejuizos aos detentos, pois os priva de sua liberdade, mesmo sem ter
sido considerado culpado por sentenca transitada em julgado, e o pior, estdo presos

de maneira ilegal, sofrendo todos os males que os carceres causam aos cidadaos.

1% COUTINHO, Idem, Ibidem.

104 “No entanto, obedecendo a lgica inquisitiva do Cédigo, as atitudes defensivas e o requerimento
tomados em seu nome sdo considerados como causas justificadas de dilacdo do limite temporal, numa clara
manifestacdo do quanto a participacdo da defesa de modo amplo é indesejada no processo” (CHOUKR, Op. Cit.,
p.502)

105 5TJ: “Ainda que a lei processual estabeleca prazos minimos para o encerramento da formacdo da
culpa na hipdtese de acdo penal em que sdo denunciados réus sob custédia preventiva, a ultrapassagem desse
prazo ndo constitui constrangimento ilegal, nos casos em que o processo, pelas suas peculiaridades, revela
acentuada complexidade, seja pela pluralidade de réus, seja em face da colheita de provas”. (RT 764/504)
(grifo nosso)

1% Dois anos quando a pena méxima de reclusdo nio exceda seis anos; quatro anos se a pena cominada
ao delito variar entre 6 (seis) e 20 (vinte) anos; e seis anos quando a pena maxima é superior a 20 (vinte) anos ou
é pena perpétua.

197 No direito espanhol o prazo é mais curto que no direito italiano: trés meses quando a pena cominada
for a de arresto mayor; um ano quando for prision menor; e dois anos quando for prisién mayor, reclusion
menor, ou reclusién mayor.

198 Artigo 209 do Cédigo Penal Portugués, combinado com o artigo 215: 35 (trinta e cinco) meses para
0S crimes cuja pena maxima é superior a oito anos de prisdo; quatro anos para 0s crimes com pena maxima
superior a oito anos de prisdo, mas que sejam considerados de excepcional complexidade; e dois anos para 0s
demais delitos.
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Quando o bem juridico é um direito fundamental, no caso em tela a liberdade, ndo
h& margens para erros, pois estes podem ser incorrigiveis.

A fixacdo de um limite para a duracdo da prisdo cautelar justifica-se sobre
varios aspectos com relacdo ao cidaddo acusado, pois a este € garantido o direito
de ser julgado em um prazo razoavel (Convencao Americana sobre Direito Humanos
— Pacto de Sédo José da Costa Rica — artigo 7°) e sem dilacdes indevidas. Apenas
respeitando estas garantias do cidadao, e reduzindo, ao maximo, o periodo em que
ele pode ficar preso cautelarmente, é possivel evitar os sofrimentos fisicos e
psicolégicos decorrentes do encarceramento.

Ha ainda, a necessidade de o Estado julgar celeremente o acusado, pois é o
responsavel por realizar “justica”, bem como dar uma resposta a sociedade, isto,

porém, sem comprometer a correta colheita de provas®.
3.3 CUMPRIMENTO ANTECIPADO DE PENA

Conforme j& exposto no capitulo anterior, as prisbes cautelares sé&o
procedimentos cuja finalidade é proteger e garantir o bom andamento do processo,
bem como a efetivacdo da decisdo final.'’° Logo, sdo instrumentos, que estdo a
disposicdo do instrumento processo, sendo que aqui reside a chamada
instrumentalidade qualificada.**

Esta caracteristica de instrumento do instrumento processo é essencial para
que as prisdes cautelares tenham realmente natureza cautelar, pois caso nao se
encontre nelas a instrumentalidade qualificada, estes procedimentos cautelares néao
estardo cumprindo seu escopo e, assim sendo, séo ilegais, haja vista que sao

inconstitucionais.

1% DELMANTO JUNIOR, Op. Cit., p. 236.

10 «A tutela cautelar é, quando comparada com o direito substancial, uma tutela mediata: mais que fazer
justica, serve para garantir o eficaz funcionamento da justica. Se todos os procedimentos jurisdicionais séo
instrumentos do direito substnacial que, através destes, se cumpre, nos procedimentos cautelares verifica-se uma
instrumentalidade qualificada, ou seja, elevada, por assim dizer, ao quadrado: estes sdo de fato, infalivelmente,
um meio predisposto para o melhor resultado do procedimento definitivo, que por sua vez € um meio para a
atuacdo do direito; sdo portanto, em relacdo a finalidade Ultima da atividade jurisdicional, instrumento do
instrumento”. (CALAMANDREI, Piero. Introducdo ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares. Trad.
Carla Roberta Andreasi Bassi, Campinas: Servanda, 2000, p.42).

1| OPES JUNIOR, Op. Cit., p. 208.
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Quando a prisdo cautelar ndo esta acompanhada de seu escopo principal — a
protecdo do processo — esta prisdo, na realidade, esta cumprindo outro papel, qual
seja, de cumprimento antecipado de pena*?. Algo do género seria — como de fato é
— um absurdo, pela inconstitucionalidade e pela ilegalidade. Com relacdo a
impossibilidade da prisdo cautelar ser utilizada como cumprimento antecipado de
pena, assim tem se posicionados os tribunais: “PENAL. PROCESSUAL PENAL.
HABEAS CORPUS. CRIME DE HOMICIDIO DOLOSO. ART. 121, § 20, IV, DO
CODIGO PENAL. PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
INEXISTENCIA DE ELEMENTO CONCRETO QUE JUSTIFIQUE A SEGREGACAO
CAUTELAR. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. CONFIGURAQAO. INSTRUQAO
CRIMINAL FINDA. ANDAMENTO PROCESSUAL REGULAR. AUSENCIA DE
CONTURBACAO DO AMBIENTE PRISIONAL. AMEACA DE TESTEMUNHAS.
INOCORRENCIA. CO-REUS QUE, ADEMAIS, FORAM LIBERTADOS PARA
RESPONDEREM AO PROCESSO EM LIBERDADE. PRINCIPIO DA IGUALDADE.
PACIENTE SEM CONDENAQAO CRIMINAL ANTERIOR. | - A prisdo preventiva
deve ser reavaliada de tempos em tempos, tendo em vista que se modifica a
condicdo do réu ou do indiciado no transcurso da persecutio criminis. Il -
Inadmissivel que a finalidade da custddia cautelar seja desvirtuada a ponto de
configurar antecipacao de pena. A gravidade do delito e a existéncia de prova de
autoria ndo sao suficientes para justificar a prisdo preventiva. Ill - No caso, a
instrucdo criminal findou-se, e o paciente foi pronunciado juntamente com outros co-
réus na mesma acao e que respondem em liberdade & acusacgéo a eles imputada.
Manutenc¢do da custddia do paciente representaria ofensa ao principio da igualdade.
IV - Paciente que, ademais, ndo ameacou testemunhas nem conturbou a instrucéao
criminal, além de néo ter sido condenado em processo-crime anterior. V - Ordem
concedida”.'*?

Dos requisitos autorizadores da prisdo cautelar — garantia da ordem publica;
garantia da ordem econdmica; conveniéncia da instrugdo criminal;, e garantia da

aplicacdo da lei penal — somente estes dois ultimos constituem casos em que a

¥ HC 90464 / RS - Rio Grande do Sul, Habeas Corpus, Relator: Min. Ricardo Lewandowski,
Julgamento: 10/04/2007, Orgédo Julgador: Primeira Turma. Neste sentido também: STF 1 T., HC 90.985, - rel.
Ricardo Lewandowski — j. 12.06.2007 — DJU 29.06.2007.
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prisdo € nitidamente cautelar, pois visa proteger o processo. Sendo que nos demais
casos, as prisbes cautelares sdo desvirtuadas e cumprem fins penais (prevencao
especial). Desta forma acaba ocorrendo verdadeira antecipacdo de pena.'**

A prisdo cautelar que possui 0 mais evidente contorno de antecipacédo de
pena € aquela cujo fundamento reside na garantia da ordem publica. Isto ocorre
porque nestes casos a prisao possui os fins de pena (sanc¢éo penal), quais sejam,
prevencdo geral e prevencdo especial. Assim, a prisdo perde toda a sua
cautelaridade e se “transforma” em uma priséo ilegal, sendo uma verdadeira puni¢cao

antecipada. Neste sentido assevera Roberto Delmando Junior ao afirmar que:

... Ndo resta divida de que nestas hip6teses a prisdo proviséria afasta-se,
por completo, de sua natureza cautelar instrumental e/ou final,
transformando-se em meio de prevencdo especial e geral e, portanto, em
punicdo antecipada, uma vez que uma medida cautelar jamais pode ter
como finalidade a punicdo e a ressocializagdo do acusado para que néo
mais infrinja a lei penal, bem como a conseqlente desestimulacdo de
outras pessoas ao cometimento de crimes semelhantes, fins exclusivos da

= P 115
sanc¢dao criminal.

Pelos principios da jurisdicionalidade e o principio da presuncao de inocéncia,
ambos consagrados na Constituicdo da Republica, artigo 5°, incisos LIl e LVII, o
acusado € considerado inocente através o transito em julgado da sentenca
condenatdria, sendo que somente pode ser processado e sentenciado por
autoridade competente, além de que € vedado qualquer aplicacdo de pena sem
processo.

Segundo FERRAJOLI, a prisdo cautelar, a qual tem fundo autoritario e
inquisitivo, tem sofrido perversdées, com base na estrita necessidade, e acaba se
transformando em um instrumento de prevencédo e de defesa social, fundado na
necessidade de impedir que o acusado venha a praticar outros delitos.**’ Em virtude

desta perversao do instituto, FERRAJOLI afirma que:

Al asignar a la custodia preventiva los mismos fines, ademas del mismo
contenido aflictivo que la pena, le priva de esa espécie de hoja de parra
gue es el sofisma conforme al cual seria una medida “procesal’, o

14 IMA, Op. Cit., p. 154.

115 DELMANTO JUNIOR, Op. Cit., p. 192.
16| OPES JUNIOR, Op. Cit., p. 04.

T FERRAJOLL, Op. Cit., p. 553.
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“cautelar”, y, en consecuencia, “no penal”, en lugar de una ilegitima pena
- . . 118
sin judicio.

A utilizacdo da prisdo cautelar, para FERRAJOLI fere o principio da
presuncao de inocéncia, ndo somente pelo seu uso indiscriminado™*®, mas porque o
instituto € ilegitimo, uma vez que, como mostra a experiéncia, desvanecia as
garantias penais e processuais penais*?° que protegem o acusado.

Para o citado italiano, a priséo antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatodria € ilegitima, pois colide com a presuncdo de inocéncia do acusado.
Tendo em vista esta ilegitimidade, FERRAJOLI propde a eliminacdo da prisdo

preventiva, e visa um processo sem prisao cautelar, dizendo que:

El imputado debe comparecer libre ante sus jueces, no solo porque asi se
asegura la dignidad del ciudadano presunto inocente, sino también — es
decir, sobre todo — por necesidades procesales: para que quede situado en
pie de igualdad con la acusacién ; para que depués del interrogatotio y
antes del juicio pueda hacer trampas, constryendo acusaciones y

) 121
manipulando las pruebas a sus espaldas.

Dentre as funcdes exercidas pela prisdo cautelar, destacam-se duas: de
ordem punitiva e de ordem processual. A primeira — funcéo de ordem punitiva — esta
vinculada a uma antecipacdo de pena'?’, uma vez que se captura o individuo
suspeito logo depois de ocorrido os fatos, o que caracteriza uma medida de defesa
social mais eficaz, e assim primeiro se castiga e depois se processa, ou, melhor,
castiga-se processando.'®® No Brasil isto é inconstitucional, por evidente.

A prisdo cautelar (que é uma verdadeira antecipacédo de pena) pode ser mais
gravosa para o0 encarcerado que a propria pena em si mesma, haja vista que,

124
I,

mesmo podendo utilizar-se dos beneficios previstos para a execucdo pena 0

18 FERRAJOLLI, Idem, Ibidem.

119 FERRAJOLL, Op. Cit., p. 555.

120 FERRAJOLLI, Idem, Ibidem.

121 FERRAJOLLI, Op. Cit., p. 559.

122 FERRAJOLLI, Op. Cit., p. 775.

123 FERRAJOLLI, Idem, Ibidem.

124 Simula 716 do Supremo Tribunal Federal: “Admite-se a progresséo de regime de cumprimento da
pena ou a aplicacdo imediata de regime menos severo nela determinada, antes do transito em julgado da sentenca
condenatdria”.
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individuo preso cautelarmente ndo pode utilizar-se de determinados beneficios,
como, por exemplo, de medidas alternativas'®.

Realizando uma analise nas praxes forenses verifica-se que a prisédo, que era
para ser cautelar e excepcional, encontra-se cada vez mais banalizada, e com indole

de antecipacao de pena. Nas palavras de FERRAJOLI:

... en razoén de sus presupuestos, de sus modalidades y de las dimensiones
que ha adquirido, se ha convertido en el signo mas evidente de la crisis de
la jurisdiccionalidad, de la administrativizacion tendencial del proceso penal

- . . o126
y, sobre todo, de su degeneracién en mecanismo directamente punitivo.

Os prejuizos causados pelo encarceramento séo varios e, via de regra, séo
irreparaveis. Como é sabido, o carcere € um ambiente hostil, no qual o cidadao néo
tem as minimas condi¢cbes de vida, e onde sofre pressfes de ordem fisica e
psicolégica.

Estes maleficios causados pelo encarceramento, obviamente ndo atingem
somente os condenados, mas também os presos provisoriamente.

Todo o esforco midiatico, apelo popular e o chamado “gozo coletivo™?’ que
impulsiona alguns juizes a banalizar, cada vez mais, a prisdo cautelar, deve fazer
com que estes sejam responsabilizados pelas suas atitudes, pois tal banalizacdo das
prisbes cautelares € um reflexo da ma atuacdo deles, os quais ndo estdo
respeitando as leis, principalmente a Constituicdo da Republica e, desta forma,
fazendo com que cidaddos cumpram penas mesmo sem ter sido declarados
culpados.

Com relacdo a responsabilidade dos juizes pelas consequéncias deste
1128

desenfreado “gozo pela punicao
JACINTO COUTINHO:

e a consequente antecipacao de pena, leciona

Quem manda prender tem — ou deve ter — responsabilidade por isso; e ndo
s6 gozar. E o que se tem passado, em larga escala, no Brasil. Prende-se
para gozar (eis as medidas cautelares sendo usadas para outros fins);
depois se vai ver se € mesmo o caso de, conforme a CR, prender. O meio
tem virado fim. A prisdo cautelar tem sido, com perigosa normalidade,

15 FERRAJOLLI, Idem, Ibidem.

126 FERRAJOLL, Op. Cit., p. 770.

27 COUTINHO, O gozo pela punicéo (em face de um estado sem recursos), p. 137-150.
128 COUTINHO, Idem, Ibidem.
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usada como pena. E o processo penal uma pantomima; um jogo de cartas
marcadas, dos quais ex ante e com freqiiéncia, sabe-se o resultado. Eis o

. . . ... 129
reino do sistema inquisitorio.

O processo penal trabalha com a liberdade do cidadao, direito inerente a
todos, e que nao permite erros, pois estes podem ferir - e ferem - a dignidade da
pessoa humana, com consequéncias gravissimas. Nas palavras de JACINTO
COUTINHO, “numa democracia todos sao responsaveis pelo futuro democrético e

ele s6 se da com efetiva harmonia entre os poderes”.**

4 A DEVIDA ATUACAO DOS MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO NA
BANALIZACAO DAS PRISOES CAUTELARES

4.1 MINISTERIO PUBLICO

4.1.1 Conceito

Dispbe o artigo 127, da Constituicdo da Republica: “O Ministério Publico é
instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis”.

Pela disposicdo constitucional fica evidente a importancia que ela possui,
sendo considerada como uma instituicdo cujo objetivo é a preservacao dos valores
fundamentais do Estado™®".

Ser um 6rgdo permanente € uma caracteristica que tem como premissa ser 0
Ministério Publico um 6rgéo que manifesta a soberania do Estado’®.

O fim principal para o qual o Ministério Publico € destinado € o zelo do
interesse publico, o qual pode ser primario (bem geral), social, ou da coletividade**,

Saliente-se, ainda, que até o interesse individual, nos casos em que for indisponivel,

129 COUTINHO, Idem, Ibidem.

130 COUTINHO, Da politica publica ditada pelo poder judiciario no tocante & saude publica e o
paradoxo quanto a politica carceraria, p. 09.

131 GRINOVER, Ada Pellegrini, Op. Cit., p. 210.

132 MAZZILLI, Hugo Nigro. O Ministério Publico na Constituicao de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1988,
p.47.

133 MAZZILLI, Idem, p. 48.
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embora discutivel, pode ser considerado uma forma de interesse publico; e desta
feita, protegido pelo Ministério Publico.

Ainda, no conceito de Ministério Publico apresentado no artigo 127 da
Constituicdo da Republica, est4 a defesa da ordem juridica, bem como a defesa da
democracia*®* e dos interesses indisponiveis.

O Ministério Publico por ser 6rgédo do Estado é dotado de poder, sendo que a
ele é destinada determinada parcela da soberania estatal.'* Este poder, do qual é
dotado, na definicho de Diogo Figueiredo Moreira Neto, “uma relacdo na qual a
vontade tem capacidade de produzir os efeitos desejados.***"

A instituicdo Ministério Publico possui a capacidade de produzir os efeitos
desejados pela sua vontade, haja vista que tem como funcdes principais, ser parte™®’
em determinado processo, bem como agir como ‘custo legis’, isto €, fiscal da lei.
Desta maneira dispde o artigo 257, do Cadigo de Processo Penal, ao enunciar que
“O Ministério Publico promovera e fiscalizard a execucéo da lei”. O mesmo se da nos
processos decorrentes de acao penal de iniciativa privada.

Tendo como base o poder e as suas caracteristicas, Sylvio Roberto

Degasperi Khulmann conceitua o Ministério Publico como:

Orgéo do poder formal, que se legitima pelo atendimento a interesses
sociais. Caracteristicamente, sobrevive sob uma tensédo constante que se
estabelece entre o atendimento as razfes que formam o seu consenso e o
legitimam junto a sociedade e a satisfacdo as razdes praticas do poder

real. 138

3% Interessante, no que tange a defesa da democracia, por parte do Ministério Pablico, as palavras de
Antonio Araldo Ferraz dal Pozzo, citado por Hugo Nigro Mazzilli, para quem “O Ministério Publico é
instituicdo que so atinge sua destinacdo Gltima em meio essencialmente democratico”.

B35 MAZZILLI, Idem, p.35.

3 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Sistema de direito politico — Estudo juspolitico do poder.
S&o Paulo: Saraiva, 1992, p. 90-92.

37 Na doutrina, questdo polémica era a de classificar a atuagdo do Ministério Pablico como parte sui
generis (Manzini, Tornaghi), parte imparcial (De Marsico, Noronha), parte parcial (Carnelutti), parte material ou
processual (Frederico Marques), parte formal, instrumental ou processual (Leone, Olmedo, Tourinho), ou até
como nao sendo parte (Otto Mayer, Petrocelli).

138 KUHLMANN, Sylvio Roberto Degasperi. Os atos do Ministério Publico no devido processo penal.
Curitiba, 2003, 106 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — P6s-Graduacdo em Direito da Universidade Federal
do Parana. p. 69.
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4.1.2 Principios do Ministério Publico

Os principios que regem o Ministério Publico estdo elencados no paragrafo
Gnico do artigo 127 da Constituicdo da Republica, e séo: principio da unidade,
principio da indivisibilidade e principio da independéncia funcional.

Analisando os principios que norteiam o 6rgdo do Ministério Publico,
Hugo Nigro Mazzilli afirma que o 6érgdo ndo se limita apenas a realizar a persecuc¢ao
penal e defender os interesses individuais ou dos governantes, pois a ele esta
destinado a defesa dos interesses indisponiveis do individuo e da sociedade, a
defesa da ordem juridica e do regime democratico™*°.

O principio da unidade traz a idéia de que o Ministério Publico é um so
organismo, uma Unica instituicdo, e quando um de seus membros esta atuando,
quem esta efetivamente atuando é o 6rgdo Ministério Publico™®. Neste sentido,
Hugo Nigro Mazzilli define unidade como “o conceito de que os promotores de um
Estado integram um sé 6rg&o sob a direcdo de um s6 chefe'*"”. A unidade da qual é
dotado o Ministério Publico ndo se relaciona com a instituicdo e sim com o fazer da
instituicao*?.

A indivisibilidade que caracteriza o Ministério Publico € mais marcante que a
unidade (ser um unico 6rgdo), uma vez que deve ser lida como a possibilidade de
seus membros serem substituidos uns pelos outros, sem que o 6rgdo perca sua
esséncia. Contudo, tal substituicio somente pode se dar quando previamente

143 gsaliente-

disciplinada em lei e em normas regulamentares da prépria instituicao
se que a Lei 8.625/93, a Lei Organica Nacional do Ministério Publico, em seu artigo
24" possibilita a substituicdo do Promotor natural.

Sao apontados trés requisitos para que seja possivel a substituicdo de um

membro por outro: permissao legal para a substituicdo; o ato decorra de autoridade

B39 MAZZILLI, Op. Cit., p. 13.

10 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. O Ministério Piblico no processo civil e penal - promotor
natural atribui¢do e conceito. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1990, p. 46.

¥ MAZZILLI, Op. Cit., p. 53.

Y2 TEIXEIRA, Francisco Dias. Principios Constitucionais do Ministério Pablico. In: Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, ano 12, n. 49, p. 309, jul./ago. 2004,

Y TEIXEIRA, Idem, p. 311.

44«0 Procurador-Geral de Justica poderé, com a concordancia do Promotor de Justica Titular, designar
outro Promotor para funcionar em feito determinado, de atribui¢do daquele”.
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com atribuicdo para este fim; a substituicdo se dé para a pratica de atos
compreendidos no ambito da atribuicdo do membro substituido.**
Acerca da indivisibilidade do Ministério Publico, aduz Paulo Cezar Pinheiro

Carneiro, que:

Significa que a instituicdo, o organismo, ndo pode ser dividido. Quando um
membro da instituicdo substitui o outro, é o proprio Ministério Publico que
continua a atuar. Um pode ser substituido pelo outro, sem qualquer
vinculacdo de opinido e, sem que tal fato cause a cindibilidade da

instituicao. 146

No que se refere ao relacionamento entre o principio da indivisibilidade e o
principio da unidade, interessante é o posicionamento de Francisco Dias Teixeira, ao

afirmar que estes principios ndo se colidem. Na realidade se ajustam, pois:

O primeiro vincula a instituicdo em ponto imediato, concreto (o0 ato do
membro); o segundo orienta-o por meio de um ponto recuado, concebivel
intelectivamente, mas nunca plenamente realizavel, utépico, mesmo.**’

O Ministério Publico é um 6rgéo independente, garantia esta que se encontra
prevista na Constituicdo da Republica. A independéncia funcional possibilita aos
membros do Ministério Publico atuar de forma livre e independente, no sentido de
que podem e devem agir segundo suas proprias convic¢des, ndo ficando restrito as
recomendacdes e/ou opinides dos demais membros da instituicdo, inclusive do
Procurador-geral. Paulo Cezar Pinheiro Carneiro afirma ser a independéncia

funcional:

O principio maior da instituicdo, que se traduz no direito de o Promotor ou
Procurador de Justica oficiar livre e fundamentadamente de acordo com
sua consciéncia e a lei, ndo estando adstrito, em qualquer hipotese, a
orientagdo de quem quer que seja. Esta independéncia funcional é
ilimitada, ndo estando o membro do parquet sujeito sequer as
recomendagfes do Conselho Superior do Ministério Publico para o
desempenho de suas funcdes, ainda naqueles casos em que se mostre

. ~ . 148
conveniente a atuacdo uniforme.

5 CARNEIRO, Op. Cit., p. 47.
146 CARNEIRO, Idem, Ibidem, p. 46-47.
YT TEIXEIRA, Op. Cit., p. 312.
8 CARNEIRO, Op. Cit., p. 48.
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Assim, mesmo que o membro do Ministério Publico emita um parecer, o qual
estd em desacordo com as recomendacdes gerais da instituicdo, se este parecer
estiver de acordo com lei, ndo pode ser, desconsiderado, pelo simples fato de néao
estar agindo como o recomendado. Podendo mesmo agir de forma contraria ao que
recomenda o chefe da instituicdo (Procurado-geral), haja vista que a hierarquia no
Ministério Publico é no ambito administrativo.'*?

Relacionado com a independéncia funcional estd a chamada autonomia
funcional do Ministério Publico. A autonomia funcional, ao contrario da
independéncia, ndo se refere a atuacdo do membro do Ministério Publico: ela se
relaciona com os demais 6érgaos do Estado.

A autonomia funcional, da qual é dotado o Ministério Publico, refere-se a sua
atuacdo e os outros 6rgdos do Estado, sendo que estes ndo podem exercer
qualquer controle hierarquico sobre a forma de atuar da instituicéo.

Contudo, h& opinido contraria na doutrina, segundo a qual a independéncia
funcional se traduz na possibilidade de os membros do Ministério Publico agir
liviemente, isso em face da prépria instituicao.**

Os membros do Ministério Publico ainda possuem determinadas garantias
das quais sdo dotados os magistrados, tais como: vitalicidade, inamovibilidade e

irredutibilidade de vencimentos®®.

Ha, ainda, o foro por prerrogativa de funcéo,
sendo que os membros do Ministério Publico tém foro diferenciado em virtude do

cargo que ocupam.

4.1.3 Fungdes — Constituicdo da Republica de 1988

A Constituicdo da Republica de 1988, ao tratar da instituicdo Ministério
Puablico, colocou-o no seu Capitulo 1V, cujo titulo é “Das fungdes essenciais a
Justica”. Logo, depreende-se do texto constitucional que as fun¢Bes do Ministério
Publico relacionam-se com o Poder Judiciario, contudo suas funcdes ndo séo

apenas relacionadas com este Poder.

9 CARNEIRO, Idem, Ibidem.

10 MAZZILLI, Hugo Nigro. Independéncia do Ministério Publico. In: CAMARGO FERRAZ, Antonio
Augusto de Mello de (Coordenador) Ministério Publico — Instituicdo e processo. S&o Paulo: Atlas, 1997, p. 107.

131 previsto no artigo 128, paréagrafo 5, inciso I, da Constituicdo da Republica.
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No artigo 127 da Constituicdo, em que esta presente um conceito acerca da
instituicdo Ministério Publico, encontra-se também a colocacédo de suas funcdes, as
quais séo essenciais a funcgéo jurisdicional do Estado e sdo as de defender a ordem
juridica, o regime democrético e os interesses sociais e individuais indisponiveis.

As funcdes previstas na Constituicdo da Republica foram anteriormente
regulamentadas em norma infraconstitucional, qual seja, a Lei Complementar n.
40/81.

Podem ser de duas maneiras as fungbes exercidas pelo Ministério Publico:
agindo como parte (6rgdo agente), ou agindo como fiscal da lei (6rgdo
interveniente).>?

Hugo Nigro Mazzilli classifica as funcdes exercidas pelo Ministério Publico em
funcBes tipicas e funcdes atipicas. As funcdes tipicas sdo aquelas peculiares e
proprias da instituicdo, tais como a promocdo da acdo penal publica. Sao
consideradas funcdes atipicas as que sdo confrontadas com a destinacéo global do
Ministério Pablico."

O artigo 129 da Constituicdo da Republica enumera as fungdes institucionais
do Ministério Publico, que sdo: promover privativamente a acdo penal publica, na
forma da lei; zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevancia publica; promover o inquérito civil e a agcao civil publica, para a protecédo
do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos; promover a acao de inconstitucionalidade ou representacdo para os fins
de intervencdo da Unido e dos Estados; defender judicialmente os direitos e
interesses das populacdes indigenas; expedir notificacbes nos procedimentos
administrativos de sua competéncia, requisitando informa¢des e documentos para
instrui-los; exercer o controle da atividade policial; requisitar diligéncias
investigatorias e a instauracdo de inquérito policial; exercer outras funcdes que lhe
forem compativeis com sua finalidade.

Analisando o artigo acima citado, nota-se que embora muito se tenha
pensado na funcdo do Ministério Publico relacionada somente com a atuacdo na

esfera criminal, as suas atividades em outras esferas juridicas é bastante intensa e

152 CARNEIRO, Op. Cit., p. 07.
1% MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justica. 2. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 1991,
p. 104-105.
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indispensavel para a protecdo do interesse publico. Nado deve se limitar apenas a

atuacao do Ministério Publico no ambito penal, como assevera Hugo Nigro Mazzili:

... longe de se limitar ao papel a ele reservado na persecuc¢édo criminal, e ao
contrario de sustentar interesses individuais ou dos governantes, o
Ministério Publico estd hoje consagrado, com liberdade, autonomia e
independéncia funcional de seus Orgdos, a defesa dos direitos
indisponiveis do individuo e da sociedade, a defesa da ordem juridica e do
préprio regime democratico.”*

Diante das varias fun¢des incumbidas ao Ministério Publico, este é o6rgéo
indispensavel para a protecdo do Estado Democratico de Direito, pois a ele cabe a
tutela de interesses publicos. A importancia da atuacdo do Ministério Publico para
defender os interesses sociais faz com gque este seja 6rgao indispensavel no Estado

Democratico, nas palavras de Jacinto Nelson de Mirando Coutinho:

Um pais democratico, que pretensamente caminha para a democracia
material (sem medo, freudianamente falando), ndo pode dispensar um MP
sério, desligado da ingeréncia politica (a mais perniciosa) e dos demais
grupos de pressao (econbmicos, sociais, etc.), e atuante, em todos os
sentidos, na defesa da estrutura da sociedade, contra quem quer que seja:
um Promotor de Justica; por definicdo.'*®

Nas brilhantes palavras de Sylvio Roberto Degasperi Kuhlmann, “para os
orgaos do Ministério Publico, o primeiro passo consiste em adquirir a consciéncia do

poder que tém e a sua finalidade ética®®”.

4.1.3.1 Atuagéo criminal
Dentre as multiplas funcdes e formas de atuar no Ministério Publico destaca-

se a sua atuacdo na esfera criminal, seja agindo como “parte”, seja como fiscal da

lei. Ha& ainda a possibilidade de o Ministério Publico atuar como “interveniente

1 MAZZILLI, O Ministério Publico na Constituicio de 1988, p. 13.

1% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Propositura, pelo Ministério Publico, de aces para a
tutela de interesses de particulares e acfes civis pablicas. Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 332, 1995, p. 244.

%% KUHLMANN, Op. Cit., p. 104.
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adesivo obrigatorio”, como no processo decorrente de iniciativa privada substitutiva
da publica.™’

A atuacdo de maior destaque, realizada pelo 6rgdo do Ministério Publico, na
esfera criminal, € a sua titularidade para promover a agdo penal publica (artigo 129,
inciso I, da Constituicdo da Republica). O membro do Ministério Publico ao se
deparar com o inquérito policial, pode tomar determinadas atitudes, como requer o
arquivamento deste, requerer a realizacdo de diligéncias®®, e principalmente
oferecer a dendincia nos casos em que estiverem presentes o0s requisitos legais.

Tendo em vista que oferecimento da denuncia, como 0 ato que propicia o
desencadeamento do processo penal, € bastante comum o0 pensamento de que o
Promotor de Justica, nesta forma de atuacdo criminal, estd no lado oposto do
acusado e, logo, tem a funcdo de sempre querer sua condenacgao, pois desta forma
estaria protegendo a sociedade. Entretanto, 0 membro do Ministério Publico ndo &
obrigado a pedir (em alegacbes finais, por exemplo) pela condenacdo do
acusado™®. O dever do 6rgdo Ministério Publico é acima de tudo o de promover a
fiscalizac&o da execucdo da lei'®. Afinal, € um Promotor de “Justica”, antes de tudo.

Neste sentimento, interessante o posicionamento de Paulo Cezar Pinheiro Carneiro:

Pela leitura do dispositivo legal citado (art. 257 do C.P.P.), verifica-se que o
Ministério Publico, como parte na acéo penal publica, ndo esta obrigado a
promove-la, Unica e exclusivamente para obter a condenacéo do réu, mas
antes sua atuacgdo, nesta qualidade, é a de velar, usando de todos os
meios possiveis, pela correta aplicacdo da lei, tanto processual como
materliéall, gue no processo se resume nha obtencdo de uma sentenca legal e
justa.

57 Segundo o artigo 29 do Cédigo de Processo Penal “serd admitida acdo privada nos crimes de acéo
publica, se esta ndo for intentada no prazo legal, cabendo ao Ministério PUblica aditar a queixa, repudia-la ou
oferecer dendncia substitutiva, intervir em todos os termos do processo, fornecer elementos de prova, interpor
recurso e, a todo tempo, no caso de negligéncia do querelante, retomar a agdo como parte principal”.

158 Apenas o Ministério Pablico pode requerer o arquivamento do inquérito policial, ndo podendo fazé-
lo a autoridade policial, pois dispde o artigo 17 do Cédigo de Processo Penal: “a autoridade policial ndo podera
mandar arquivar autos de inquérito”.

159 “Nesse campo criminal, porém, ao contrario do que muitos leigos pensam, ndo é o promotor de
justica obrigado a acusar: tem plena liberdade de convicgéo e de atuagdo, podendo e devendo pedir a absolvicao
ou recorrer em favor do acusado, caso se convenca de sua inocéncia; igualmente pode impetrar habeas corpus
em seu beneficio, se entender que h& constrangimento ilegal” (MAZZILLI, O Ministério Publico na
Constituicdo de 1988, p. 12).

180 Artigo 257 do Cédigo de Processo Penal: “O Ministério Pablico promovera e fiscalizara a execuco
dalei”.

11 CARNEIRO, Op. Cit., p. 09.
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A funcdo de garantidor da correta aplicacdo de lei penal é de tamanha
importancia que mesmo tendo sido oferecida denuncia pelo Ministério Publico, é
permitido a ele, na realidade € um dever, nos casos em que o acusado estiver
sofrendo uma coacao ilegal no seu direito de ir e vir, impetrar habeas corpus,
conforme artigo 654, do Codigo de Processo Penal.

Ha, ainda, outras formas de atuar no Ministério Publico que “beneficiam” o
acusado, tais como pedir a absolvicdo em alegacdes finais (artigo 385, do Cédigo de
Processo Penal), apresentar recurso em favor do acusado®?, bem como mover a
acao de revisao criminal.

O processo penal, como é sabido, tem como sancdo maxima a aplicacdo da
pena, a qual, em sendo a privativa de liberdade, retira do cidaddo o seu bem
maximo, ap6s seu direito a vida, qual seja, a sua liberdade, seu direito de
locomocéo, seu direito de ir e vir.

O Ministério Publico como fiscal da lei tem a funcédo de defender a liberdade
dos cidadéaos, sempre tendo em vista as males inerentes ao processo, o qual por si
s6 ja pode ser considerado uma penalizagdo. Assim, para o oferecimento de uma
denuncia, faz-se mister analisar se estdo presentes todos os requisitos legais, pois

como expde Hugo Nigro Mazzilli:

Por paradoxal que possa parecer, seu mister acusatorio ja constitui
o0 primeiro fator de protecdo das liberdades individuais, por
assegurar o contraditério na acusacgao e possibilitar a presenca de
um juiz imparcial, porque desvinculado do énus de acusar.®®

No que se refere as prisbes cautelares, por serem medidas drasticas ao
cidaddo e por ocorrem mesmo sem ter sido ele considerado culpado, é
indispensavel que o 6rgdo do Ministério Publico, o qual sempre da um parecer
opinativo, como fiscal da(s) lei(s), principalmente da Constituicdo da Republica,
analise de forma fundamentada se é o caso ou ndo da utilizagcdo d medidas tao

162 «“Ministério Publico. Recurso em favor do réu. Tem o Ministério Publico interesse em recorrer (CPP
art. 577, pardgrafo Unico), em favor do réu, de sentenca penal condenatoria. Aplicagdo dos principios contidos
nos arts. 257, 385 e 654 do CPP e no art. 247 do Regimento Interno do STF. Recurso Extraordinario conhecido
pela letra c, e provido”. (STF, Recurso Extraordinario Criminal n. 86.088, Rio de Janeiro, 22/11/77. Ainda neste
sentido: RJTJ, 112:509).

183 MAZZILLI, Op. Cit., p. 12.
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drasticas e, se elas sdo razoaveis e proporcionais no caso em tela. Acerca desta

atuacao ministerial, aduz Sylvio Roberto Degasperi Kuhlmann que:

Os requerimentos de prisdo, de busca e apreensao, de quebra dos sigilos
bancario, fiscal e telefénico, porque restritivos a direitos fundamentais, antes
mesmo de enderecadas ao Poder Judiciario devem passar sob o exame

prévio da razoabilidade e da proporcionalidade do Ministério Pdblico.*®*

Tendo em vista que as prisdes cautelares afetam diretamente um direito
fundamental do cidadao, qual seja, a sua liberdade, constitucionalmente garantida, e
considerando que cabe ao Ministério Publico agir como fiscal da lei e proteger os
interesses indisponiveis, este deve agir sempre visando a protecédo do cidadao, nao
se calando diante de uma ilegalidade, pois caso ndo aja desta maneira, estara
desvirtuando sua funcdo. E uma questdo, porém, de mentalidade; e assim sempre

simples de ser entendida por todos, mormente pela idiossincrasia.

4.2 A DEVIDA ATUACAO DOS MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO NA
BANALIZACAO DAS PRISOES CAUTELARES

As prisdes cautelares sdo medidas cautelares da natureza pessoal, sendo
gue retiram a liberdade do indiciado/acusado antes mesmo no transito em julgado da
sentencga penal condenatoria.

Em virtude das drasticas conseqiiéncias causadas por uma prisdo cautelar e,
por ser medida excepcional, esta somente podera ser aplicada nos casos em que
sejam necessarias, proporcionais, razoaveis e adequadas.

Como se sabe, as prisdes cautelares opde-se diretamente ao principio
constitucional da presuncao de inocéncia, segundo o qual ninguém seré considerado
culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Apesar de ser evidente que as prisbes cautelares somente devem ser
decretadas nos casos em que esteja realmente visivel sua necessidade, os tribunais
de maneira desenfreada e irresponsavel: tém-se utilizado delas de forma incorreta,

banalizando-as cotidianamente.

14 KHULMANN, Op.Cit., p. 97.
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Sdo diversos os argumentos utilizados para a banalizacdo de prisdes
cautelares, mesmo sem a devida necessidade. Dentre eles encontram-se o0s
argumentos da protecdo da ordem publica, periculosidade do agente acusado de ser
0 autor do delito, entre outros.

Esta banalizacdo intensa, que esta cada vez mais comum na praxe forense,
faz com que o instituto da prisdo cautelar esteja sendo desvirtuado, muitas vezes
sendo utilizado como se fosse uma verdadeira pena aplicada ao indiciado/acusado.

O 6rgao do Ministério Publico (que dentre suas varias funcdes destaca-se a
protecdo do cidadéo e a protecédo da lei) deve estar atento e sempre agir quando
uma destas protecdes ndo esteja sendo respeitada. No ordenamento juridico pétrio
a lei maior, que fundamenta todas as demais e para a qual se deve uma obediéncia
total € a Constituicdo de Republica, e, por ela, deve-se agir, mesmo porque sem ela
os cidadaos estdo desprotegidos quantos aos seus direitos e garantias.

A Constituicdo da Republica expde, em seu artigo 5° inciso LVII, que
“ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria”. O principio da presuncao de inocéncia opde-se diretamente com a
prisdo cautelar, pois esta pode fazer com que o indiciado/acusado seja considerado
culpado mesmo sem uma sentenca penal condenatéria transitada em julgado. Tudo
depende, por 6ébvio, do caso concreto.

Por tutelar as garantias e direitos fundamentais do cidaddo, o Ministério
Publico deve agir com o fim de contrariar esta intensa banalizacdo das prisdes
cautelares pois, nos casos em que elas ndo sdo necessarias, o cidadao vai sofrer
enormes prejuizos, 0s quais muitas vezes sao irreversiveis. Assim que ao se
evidenciar uma ilegalidade deve sempre postular em favor do acusado, podendo, ou
melhor, devendo, por exemplo, impetrar habeas corpus em seu favor.

A atuacdo do Ministério Publico neste quadro de banalizacdo diaria é
indispensavel para a protecdo da Lei, do Estado Democratico de Direito e,
principalmente, para garantia da dignidade da pessoa humana, que € o corolério da
Constituicdo da Republica.

O Promotor de Justica, assim como todo jurista, tem com instrumento a

dogmatica, sendo que ndo pode preteri-la, pois seu desconhecimento possibilita
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uma alienac&o.'®® Porém, os juristas, como sujeitos do conhecimento, os quais sd0
agentes participativos na construcdo da realidade, devem deixar claras suas
ideologias, uma vez que na democracia é necessario que eles assumam-nas*®®.

Tendo em vista que a legislacdo processual penal — em especial o Cédigo de
Processo Penal, elaborado com base em um cédigo fascista — ndo é capaz de zelar
e respeitar os direitos e garantias dos cidadaos, cabe aos profissionais do direito, e
em especial, aos Promotores de Justica, agir conforme suas proprias consciéncia e
ideologias, para efetivar o0 preceitos constitucionais, em especial a dignidade da
pessoa humana, e somente agindo assim, pois somente assim pode-se diminuir as
mazelas decorrentes dos desrespeitos ao cidadao presentes nas leis processuais
penais.

O Promotor de Justica agindo com sua consciéncia e ideologia voltada para o
respeito aos direitos e garantias fundamentais dos cidadaos € indispensavel para a
construcdo de um verdadeiro Estado Democrético de Direito.

Ademais, ndo se pode olvidar que a grande massa da “clientela” da Justica
Criminal é constituida por cidaddos desprovidos das minimas condicées de, por
processados, fazer valer seus direitos e garantias. Ai, sobra-lhes um Ministério
Puablico, quem sabe, como ultima alternativa de Justica, ou seja, um 6rgao do Estado

dirigido a, verdadeiramente, funcionar como Promotor de Justica.

165 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda, O papel do novo juiz no processo penal, p. 06.
16 COUTINHO, Idem, p. 46.



56

5 CONCLUSOES

1. No processo penal positivo brasileiro ndo existe um processo cautelar.
Existem as medidas cautelares, as quais tém a fungédo de preservar a obtencéao do
provimento jurisdicional final.

2. As prisbes cautelares sdo medidas cautelares pessoais, isto é, recaem
sobre a pessoa do cidadao, e tém o fim precipuo de resguardar o processo de
conhecimento, e para tal retiram sua liberdade, apenas nos casos previstos em lei.

3. Partindo da previsdo constitucional do artigo 5°, inciso LVIl, em que se
consagra o principio da presuncdo da inocéncia, segundo o qual ninguém, sera
considerado culpado antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria,
nota-se que no ordenamento juridico patrio a liberdade constitui a regra, sendo a
prisdo a excegao.

4. O primeiro pressuposto das prisdes cautelares é fumus comisi delicti, ou
seja, a probabilidade da existéncia de um delito, a qual tem como base a prova da
materialidade de um delito e indicios suficientes de autoria.

5. O segundo pressuposto previsto no regime das prisdes cautelares é o
periculum libertatis, segundo o qual, estando o acusado/indiciado em liberdade
poder& colocar me risco o andamento correto do processo, bem como a efetivacao
de uma futura sentencga condenatéria.

6. Tomando por base a prisdo preventiva, por ser ela considerada a prisao
cautelar por exceléncia, a prisdo cautelar podera ser decretada para garantir a
ordem publica e econbmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, e para
assegurar a aplicacéao da lei penal.

7. As prisdes cautelares sdo norteadas pelos principios da jurisdicionalidade,
da excepcionalidade, da necessidade, da proporcionalidade, e da adequacéo.

8. Ocorre que, apenar de poder ser decretada apenas nos casos de
necessidade, as prisdes cautelares estdo sendo decretadas cada dia com mais
frequéncia pelos tribunais, mesmo nos casos em que ela dispensavel.

9. Na praxe forense esta ocorrendo uma banalizacdo das prisdes cautelares,

e assim desvirtuando-as de sua verdadeira finalidade.
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10. Muito comum encontrar prisdes cautelares decretadas com fundamento
na garantia da ordem publica, sendo que ndo ha uma definicdo exata do que seja a
ordem publica, e que os argumentos utilizados para fundamentar a prisdo cautelar
que visa garantia a ordem publica ferem a Constituicdo da Republica, e, sao,
conseglentemente, inconstitucionais.

11. Além deste grave problema, as prisdes cautelares ndo tém um periodo de
duracdo estabelecido em lei, e em virtude de estarem desvirtuadas de sua real
fungéo, estao funcionando como uma verdadeira antecipagéo de pena.

12. O 6rgao do Ministério Publico tem, dentre as varias fungdes explicitas na
Constituicdo da Republica, o dever de zelar pelo respeito a lei, e pelos direitos
indisponiveis dos cidaddos, para, assim, desenvolver um verdadeiro Estado
Democratico de Direito.

13. O Ministério Publico em atuacdo criminal ndo deve agir como um
adversério do acusado, pois cabe a ele a defesa dos interesses dos cidadaos; tanto
€ assim que, caso seja 0 caso pode postular pela absolvicdo, bem como impetrar
habeas corpus, e mover a revisao criminal.

14. Pelo principio da independéncia funcional, os membros do Ministério
Publico tém a possibilidade de agir conforme suas convicc¢des, ndo sendo obrigados
a obedecer a ordens superiores. Desta maneira, 0os profissionais devem agir
conforme suas consciéncias, jamais esquecendo, que o bem juridico no processo
penal é a liberdade do cidadao, o qual na maioria dos casos € miseravel, é precisam
de um verdadeiro Promotor de Justica.

15. Levando-se em consideracdo a mé qualidade das leis processuais penais,
e a necessidade de fazer proteger a liberdade do cidaddo, garantida
constitucionalmente, o Promotor de Justica deve combater a banalizacdo das
prisbes cautelares, e para tal deve evitar que sejam decretadas as irregulares e/ou
ilegais, e nos casos em que elas ja foram decretadas devem agir de forma a elimina-
las, pois somente assim, preservando a liberdade dos cidadados estara agindo como
um Promotor de “Justica”, o qual € indispenséavel na constru¢cdo de um verdadeiro

Estado Democratico de Direito.
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